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par  convention  avant  l'échéance.  ib. 


SECTION   V. 

De  r  interprétât  ion  des  conventions. 

73.  Quand  il  y  a  lieu  à  interpréter  les  conventions.  442 

74.  Il  faut  rechercher  l'intention.  Art.  115C.  ib. 

75.  Arl.  115Ï-1161.  413 

76.  Arï.  116^.  ib. 

77.  Arl.  1163.  444 

78.  Art.  1164.  ib. 

79.  Les  articles  de  cette  section  ne  contiennent  pas  des  règles 

impératives.  ib. 
79  bis.  Si  la  Cour  de  cassation  peut  casser  un  jugement  ou  un 

arrêt  contenant  une  interprétation  de  volontés.  ib. 


SECTION    VI. 

De  l'effet  des  cojiventio7is  à  l'égard  des  tiers. 

80.  Art.  1165.  446 
80  bis.  I.  Comment  entendre  l'expression  :  parties  contractantes.      «6. 

80  bis.  IL  Exception  à  la  règle  de  l'article  1165.  ib. 

81.  Les  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débiteur. 

Art.  B 166.  '  n\<j 

81  bis.  l.  L'article  ne  déroge  pas  à  l'article  1165.  448 
81  bis.  IL  Le  droit  des  créanciers  a  pour  base  leur  droit  de  gage 

sur  les  biens  du  débiteur.  —  Conséquences.  ib. 

81  bis.  III.  Le  créancier  à  terme  peut- il  se  prévaloir  de  l'ar- 
ticle 1166?  H9 

81  bis.  IV.  Le  débiteur  doit-il  être  mis  en  demeure  d'exercer  ses 

droits?  -  420 

Si  bis.  V.  Les  créanciers  ont-ils  besoin  pour  exercer  les  droits  du 

débiteur  d'en  obtenir  l'autorisation  judiciaire?  26. 
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S!  bis.  YI.  Conséquences  de  l'exercice  des  droits  du  débiteur  par 

les  créanciers.  '123 

81  bis.  VII.  Action  directe  accordée  à  certains  créanciers.  4  24 

81  bis.  VIII.  Droits  exclusivement  attachés  à  la  personne.  ib. 

61   bis.  IX.  Suite.  125 

81  bis.  X.  Les  actions  en  nullité  de  convention  peuvent  être  inten- 

tées par  les  créanciers.  1 26 

82.  Les  créanciers  peuvent  attaquer  les  actes  faits  par  leur  débi- 

teur en  fraude  de  leurs  droits.  Art.  116«.  127 

82  bis.  I.  L'action  des  créanciers  s'appelle  action  révocatoire  ou 

Paulienne.  ib. 

82  bis.  II.  Les  créanciers  se  plaignent  d'une  atteinte  portée  à  leurs 

droits  de  gage.  —  Conséquences.  128 

82  bis.  III.  Actes  qui  peuvent  être  attaqués.  ib. 

82  bis.  IV.  Suite.  131 

82  bis.  V.  Quels  créanciers  ont  l'action  révocatoire.  ib. 

82  bis.  VI.  La  fraude  suppose  un  préjudice  causé  et  l'intention  de 

causer  ce  préjudice.  132 

82  bis.  VII.  Préjudice  causé  aux  créanciers.  ib. 

82  bis.  VIII.  Intention.  ib. 

82  bis.  IX.  Les  actes  à  titre  gratuit  sont  soumis  à  la  règle  générale, 

ils  ne  peuvent  être  révoqués  pour  simple  préjudice.  13.3 

82  bis.  X.  Les  renonciations  peuvent  être  révoquées  pour  simple 

préjudice.  134 

82  bis.  XI.  Distinction  entre  les  actes  gratuits  et  les  actes  onéreux 

quant  à  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  la  partie  qui  profite  de 

l'acte  frauduleux.  135 

82  bis.  XII.  Les  créanciers  peuvent  agir  contre  l'ayant-cause  de 

celui  quia  profité  au  premier  degré  de  l'acte  frauduleux.  137 

82  bis.  XIII.  Effets  de  la  révocation.  —  L'acte  est  réputé  non 

avenu,  et  le  bien  redevient  le  gage  des  créanciers.  138 

82  bis.  XIV.  Les  effets  de  la  révocation  ne  sont  pas  relatifs.  — 

Elle  profite  à  tous  les  créanciers.  ib. 

82  bis.  XV.  Même  à  certains  créanciers  qui  n'auraient  pas  pu  in- 
tenter l'action.  140 
82  bis.  XVI.  L'acte  révoqué  conserve  ses  effets  entre  les  parties 

qui  l'avaient  fait.  141 

82  bis.  XVII.  L'action  révocatoire  dure  trente  ans.  ib. 

82  bis.  XVIII.   Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  prescription  par  dix  ou 

vingt  ans.  ib. 

82  bis.  XIX.  L'article  2279  est  inapplicable  dans  l'espèce.  142 

83.  Arl.  8  169.  al.  dern.  ib. 
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CHAPITRE  lY. 

DES   DIVERSES   ESPECES    d' OB  LIGATIONS. 
SECTION    I. 

Des  obligations  conditionnelles. 

84.  Art.  H68.  143 

84  his.  Condition  suspensive.  —  Condition  résolutoire.  ih. 

§  I""- 
De  la  condition  en  général  et  de  ses  diverses  espèces. 

85.  Division.  144 

86.  Sens  du  mot  condition,  ili. 
86  bis.  Développement.  —  L'événement  déjà  arrivé,  mais  inconnu, 

n'est  point  une  condition.  ib. 

87.  Événement  futur  et  certain.  145 

88.  Renvoi.  ib. 

89.  Conditions  positives  et  négatives.  .    ib. 

89  bis.  Développement.  ib. 

90.  Conditions  casuelles,  potestatives  et  mixtes.  Art.  1BG9, 

1190,  I19Ï.  146 

90  bis.  1.  Condition  mixte.                                      *  ib. 
90  bis.  II.  Intérêt  de  la  distinction  des  trois  espèces  de  conditions.  447 

91.  Liberté  des  conventions  en  matière  de  conditions.  ib. 

92.  Condition  impossible  ou  illicite.  Art.  119%.  148 

92  bis.  Distinction  quant  à  la  condition  illicite.  ib. 

93.  Condition  négative  impossible.  Art.  1193.  149 

93  bis.  I.  Condition  négative  illicite.  —  Distinction.  ib. 

93  bis.  IL  Condition  résolutoire  impossible  ou  illicite.  150 

94.  Obligation  sous  une  condition  potestative.  Art.  1194.  151 

94  bis.  I.  L'article  1174  traite  de  la  condition  purement  potes- 

tative. ib. 

94  bis.  IL  Interprétation  de  la  condition  :  quand  je  voudrai.  152 

94  bis.  III.  L'article  s'applique  à  la  condition  résolutoire.  ib. 

94  bis.  IV.  Dans  un  contrat  synallagmatique,  une  des  parties  peut 

promettre  sous  une  condition  purement  potestative.  1 53 

95.  Accomplissement  des  conditions.  Art.  1195.  ib. 

95  bis.  Exemple.  ib. 

96.  Art.  I  I90.  1199.  154 

96  bis.  I.  Interprétation  de  volonté.  ib. 
9^  bis.  IL  Les  articles  M  76  et  1177  ne  peuvent  pas  être  appliqués 

sans  examen  aux  conditions  potestatives.  155 
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97.  Ari.  IIÎS.  1i>6 
97  bis.  I.  Motif  de  l'article.  ib. 

97  bis,  II.  L'article  est  inapplicable  quand  la  condition  est  potes- 

tative  de  la  part  du  débiteur.  1o7 

98.  Effet  rétroactif  des  conditions.  Art.  llîO.  ib. 

98  bis.  I.  Intérêt  de  la  rétroactivité.  ib. 

98  bis.  II.  L'effet  rétroactif  des  conditions  ne  s'applique  pas  aux 

jouissances  ni  aux  fruits.  138 
09.  Le  créancier  conditionnel  peut  faire  des  actes  conservatoires. 

Art.  U80.  139 

99  6is.  I.  Actes  conservatoires.  ib. 

99  bis.  IL  Les  saisies  et  même  la  saisie-arrét  ne  sont  pas  des  actes 

conservatoires.  ^  60 

§2- 
De  la  condition  suspensive. 

100.  Art.  II  SI.  -161 
100  bis.  I.  Renvoi.  ib. 

100  bis.  IL  Le  créancier  sous  condition  suspensive  a  un  droit.  ib. 

100  bis.    III..  Les  conventions  sous  condition  transfèrent  la  pro- 

priété. 1 62 

101.  Question  des  risques.  Art.  118%.  163 

101  bis.  1.  Perte  de  la  chose  due  quand  le  contrat  est  unilatëral.  ib. 
101  6/s.  II.  Contrat  synallagmatique,  perle  totale.  ib- 
101  bis.  III.  Détérioration.  "  <6'> 
101  bis.  IV.  Perte  par  la  faute  du  débiteur.  166 
101  bis.  V.  Détérioration  par  la  faute  du  débiteur.  *b. 


§3. 
De  la  condition  résolutoire. 

102.  Art.  II S3.  ifc- 

102  bis.  I.  Double  effet  de  la  condition  résolutoire.  167 
1 02  bis.  IL  Droits  des  parties  avant  et  après  l'arrivée  de  la  condition 

résolutoire.  '^• 

102  bis.  III.  Actes  d'administration  faits  par  le  débiteur.  168 

102  bis.  lY.  Question  des  risques.  ib. 

103.  Dérogation  conventionnelleauxrèglessurlaconditionrésolutoire.  170 

104.  Condition  résolutoire  tacite.  Art.  11S4.  ib. 
104  bis.  I.  Comparaison  avec  la  condition  résolutoire  expresse.  171 

104  6is.  IL  Jusqu'à  quel  moment  la  partie  peut  opter  entre  l'exé- 

cution et  la  résolution.  172 

103.  Conventions  relatives  à  la  résolution  pour  inexécution.  t6. 

103  bis.  1.  Stipulation  de  résolution.  ib. 

105  bis.  IL  Stipulation  que  la  résolution  aura  lieu  de  plein  droit.  173 
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4  05  bis.  III.  Stipulation  que  la  résolution  aura  lieu  sans  sommation.  174 

105  bis.  IV.  Prescription  de  l'action  en  résolution  pour  inexécution.  26. 
■105  bis.  V.  Action  en  revendication  après  l'arrivée  de  la  condition 

résolutoire  expresse.  175 

tOo  bis.  VI.  Résolution  contre  les  tiers.  ib. 


SECTION    II. 

Des  obligations  à  terme. 

■106.  Notion  du  terme.  i7fi 

107.  Terme  suspensif.  —  Terme  résolutoire.  Art,  11S5.  ib. 
■107  bis.  Terme  de  droit.  —  Terme  de  grâce.  177 

108.  Art.  lise.  ^  ib. 
108  6is.  I.  Jusqu'à  quel  moment  le  débiteur  jouit  du  bénéfice  du 

terme.  ib. 

108  bis.  II.   Impossibilité  de  répéter  ce  qui   a  été  payé  avant  le 

terme.  —  Même  par  erreur.  ib. 

109.  Le  créancier  peut  faire  des  actes  conservatoires.  180 

109  bis.  II  ne  peut  demander  une  condamnation  dont  l'effet  serait 

retardé  jusqu'après  l'échéance.  ib. 

110.  Terme  en  faveur  du  créancier.  —  Ou  en  faveur  des  deux  par- 

ties. Art.  11S9.  ib. 

110  bis.  Exemples.  ib. 

111.  Déchéance  du  terme.  Art.  11S8.  48i 

111  bis.  I.  Faillite  et  déconfiture.  ib. 
111  6/s.  II.  Diminution  des  sûretés.  182 
111   bis.  III.  Les  sûretés  peuvent  être  détruites  par  des  actes  de 

disposition.  183 

111  6/s.  IV.  Aliénation  d'un  immeuble  hypothéqué.  ib. 

112.  Déchéance  du  terme  de  grâce.  184 

112  bis.   L'art.  124  du  Code  de  procédure  ne  s'applique  pas  au 

terme  de  droit.  ib. 

113.  Terme  résolutoire.  ib. 

113  bis.  Exemples.  485 

SECTION  III. 

Des  obligations  alternatives. 

1 1 4.  Notion  de  l'obligation  alternative.  ib. 

114  bis.  Exemples.  ib. 

1 1 5.  Distinction  entre  les  obligations  alternatives  et  certaines  autres 

obligations.  {b. 

115  bis.  1.  Conséquences  du  caractère  spécial  des  obligations  al- 

ternatives. /]86 

115  bis.  II.  Obligations  facultatives.  487 


ib. 

9: 
ib. 
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n-  h;^   TTT  F-spmoles  d'oblisalion  allernalive.  ^8S 
\\l  ';■;:  1":  Drrence  enir?  lobliga.iou  aUernalive  et  roWgaUon   ^^ 

conditionnelle.  ^Igg 

ii.S  6îs.  V.  Renvoi.  .^ 

i  1 5  bis.  VI.  Propriété  sous  1  alternative.  ^  ^^ 

116.  Art.  lis».  yj, 

M-'  6/s.  Livraison  par  erreur  des  deux  choses  promises.  i^^l 

\\l'  Ù^i  llVnû  est  intéressant  d'établir  que  l'option  est  indi- 

\  \  8  6.s.'Îl  Désaccord  des  débiteurs  ou  des  créanciers  quant  à  l'exer- 
cice du  droit  d'option .  j ^^ 

11 9"  t^ï.^'convenlTon  sous  l'alternative  déguisant  une  clause  pénale  _^ 

contraire  à  l'article  I  ^2  / .  ^  ^ ^ 
«9n   Oiip^lion  des  risques.  Art.  1193. 

m  6/"  Perte  <le  lune  des  choses  ou  de  toutes  les  choses  en  sup-  _^ 

posant  le  choix  au  débiteur.      ,      .       .    ^    ,,„.  ,na 

I2t.  Cas  où  le  choix  appartenait  au  créancier.  Art.  11  Jl.  ^^^ 

124  6is.  I.  Développement  et  motif.  ^^^ 
121  bis.  II.  Perte  par  le  fait  du  débiteur. 
121  6.S.  m.  Aliénation  dune  des  choses  promises. 

1  «»9.  Perte  de  toutes  les  choses  par  le  fait  du  débiteur  '«• 

îii     Perte    de    toutes    les   choses    sans    le   fait    du    débiteur.  ^^ 

Art.  1195.  ^f.' 

124.  Comment  s'exerce  le  droit  d'option.  ^^^ 
124  bis.  I.  Développement.                                 ,  .. 

124  bis.  11.  Irrévocabilité  de  l'option  consommée.  '"• 

124  bis.  m.  Délivrance  de  l'une  des  choses  par  suite  d  erreur.  201 
124  bi^.  IV.  Re?le  sur  les  payements  périodiques. 
12o.  Art.  1  I9G. 
126.  Obligations  de  genre  limité. 


t6. 
16. 
16. 


SECTION   IV. 

Des  obligations  solidaires. 

.,    .  .  202 

127.  Solidarité.  -, 
127  bis.  I.  Définition  de  la  solidarité.  .^• 

127  bis.  II.  Renvoi. 

§  <". 
De  la  solidarité  entre  les  créanciers. 

203 

128.  Art.  11 9î.  .. 

128  61s  I.  Utilité  de  la  solidarité  entre  créanciers.  «o- 
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128  bis.  II.  Le  bénéfice  de  l'obligation  est  partageable  entre  les 

créanciers.  20  i 

128  bis.  III,  La  solidarité  active  doit  résulter  du  titre.  ib. 

129.  Art.  1  a»S.  1"  alin.  205 

129  bis.  Le  débiteur  peut  payer  à  l'un  des  créanciers.  «6. 

130.  Art.  1 19§,  2'-  alin.  206 

130  bis.  I.  Remise  déguisée.  •  ib. 
130  bis.  II.  Délation  du  serment.  ib. 
130  bis.  III.  Novalion.  —  Transaction.  — Compromis.  207 
130  6is.  IV.  Compensation.  —  Confusion.  208 

130  bis.  Y.  Confusion.  209 

131.  Art.  Il«».  210 

131  bis.  1.  La  demande  formée  par  un  des  créanciers  fait  courir  les 

intérêts  en  faveur  de  tous.  ib. 

131  6is.  II.  Suspensions  de  prescription.  211 

§2. 
De  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 

132.  Solidarité  entre  débiteurs.  Art.  B^OO.  ib. 

132  bis.  La  solidarité  ne  se  confond  pas  avec  l'indivisibilité.  ib. 

133.  Les  codébiteurs  solidaires  ne  sont  pas  des  cautions  mutuelles.    212 

133  bis.  Développement.  ib. 

134.  Art.  S^OS.  243 

134  bis.l.  Débiteurssolidairesobligésdansdes  conditions  différentes,    ib. 

134  bis.  IL  La  solidarité  peut  résulter   d'engagennents  contractés 

dans  des  actes  différents.  ib. 

135.  La  solidarité  ne  se  présume  pas.  Art.  l^O**.  214 

135  bis.  1.  La  solidarité  peut  résulter  d'un  testament.  ib. 
135  bis.  IL  Solidarité  légale.  —  Solidarité  imparfaite.  ib. 

135  bis.  m.  Suite.  —  Cas  de  solidarité  imparfaite.  217 

136.  Le  créancier  peut  poursuivre  le  débiteur  qu'il  veut  choisir.  — 

Art.  I^©3.  218 

136  bis.  I.  Pourquoi  le  codébiteur  actionné  ne  peut  pas  opposer 

le  bénéfice  de  division.  ib. 

136  /«s.  11.  Le  codébiteur  peut  cependant  opposer  l'exception  de 

l'art.  175  du  Code  de  procédure.  219 

136  bis.  III.  Division  de  la  dette  solidaire  entre  les  héritiers  d'un  co- 

débiteur décédé.  il), 

137.  Art.  l''%04.  220 

137  bis.  Pourquoi  l'art.  1204  a  été  rédigé.  ib. 

138.  Les  codébiteurs  se  représentent  jusqu'à  un  certain  point  les 

uns  les  autres.  221 

139.  Art.  I«05.  ib. 
139  bis.  I.  Conséquences  et  motifs  de  l'article.  ib. 
139  bis.  IL  L'article  1205  ne  peut  être  apphqué  quand  il  a  été 

promis  une  clause  pénale.  223 
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140.  Art.  B«06.  ,      " 

1 40  bis.  Interruption  de  la  prescription  par  des  actes  contre  un  des 

héritiers  de  l'un  des  débiteurs.  «f^- 

141.  Art.  1«0«.  \' 

4  41  6(s.I.  Motif  de  l'article. 

141  bis  II.  Application  de  l'-article  1207  quand  un  des  débiteurs  est 

en'^agé  purement  et  l'autre  à  terme  ou  sous  condition.  2-o 

142.  iMoyens  de  défense  qui  peuvent  être  opposés  par  les  codebi- 

■leurs  solidaires.  Arl.  i^OS.  ||» 

142  bis.  I.  Division  des  moyens  de  défense.  552/ 
142  bis.  II.  Pavement.  -Novalion.-  Remise.  -Compensation.  229 
142  bis.  III.  La  compensation  ne  peut  être  même  pour  partie  op- 

posée  par  un  codébiteur  du  chef  d'un  autre.  --J" 

1 42  bis.  IV.  Perle.  -  Rescision.  -  Condition  résolutoire.  233 

142  bis.  V.  Prescription.  ^    ' 

143.  Confusion.  Art.  1«0».  '-t*. 

143  bis.  I.  Notion  de  la  confusion  et  hypothèse  prévue  par  1  article.  2.io 
143  bis.  II.  Explication  du  texte  de  l'article.  ^f'- 

143  bis.  III.  Cas  où  le  créancier  décédé  ou  le  débiteur  decedo 

laisse  plusieurs  héritiers  et  ou  la  confusion  s'opère  en  la  per-       _ 

sonne  de  l'un  d'eux.  ^  I 

144.  Remise  de  la  solidarité.  Arl.  I^IO.  -   ' 

144  bis.l.  Diverses  espèces   de    remises  où  de  renonciations  du 

créancier  à  ses  droits.  -  Remise  de  la  dette,  remise  de  la  ^^^ 

part.  _  _  9^') 

144  6is.  II.  Remise  de  la  solidarité.  -• 

144  bis.  111.11  ne  faut  pas  distinguer  quant  aux  effets  do  la  remise  de 

solidarité  si  elle  a  ou  non  lieu  à  l'occasion  d  un  payement        2.0 

144  bis.  IV.  L'article  1210est  applicable  nonobstant  une  convention  ^^  ^ 

contraire.  ".," 

145.  Remise  tacite  de  solidarité.  Art.  1«>1.  '• 

145  bis.  I.  Remise   résultant  de   la   réception   dune   part  de   la  ^^^ 

dette.  ,    .    ....  at'i 

145  bis.  II.  Remise  résultant  d'une  demande  judiciaire.  -w 

145  bis.  111.  Application  de  larticle  1210  à  la  remise  lacite.  -H 

146.  Remise  lacite  de   solidarité  résultant  de  la  réception  divisée 

des  intérêts  pendant  1 0  ans.  Art.  1  •«  I «.  ^^■ 
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491   bis.  I.  Hypothèse.  363 

191  bis.  H.  L'ancien  créancier  ni  les  tiers  ne  souffrent  de  celte  su- 

brogation, ib. 

191   6is.  lïl.  Historique.  364 

191   bis.  IV.  Intérêt  actuel  de  cette  subrogation.  ib. 

191  bis.  V.  Conditions  de  forme.  ib. 

191   6îs.  VI.  Authenticité  de  l'acte  d'emprunt.  365 

191   bis.  VII.  Suite.  ib. 

191   bis.  VIII.  .Authenticité  delà  quittance.  366 

191   bis.  IX.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  actes  soient  dressés  au 

moment  même  de  l'emprunt  ou  du  paiement.  367 

191   bis.  X.  L'emprunt  et  le  paiement  peuvent  être  séparés  par  un 

intervalle  de  temps.  368 

1 9 1  bis.  XL  II  n'est  pas  nécessaire  que  les  deniers  payés  soient  iden- 
tiquement les  deniers  empruntés.  369 

191  bis.  XII.  Danger  que  court  le  prêteur  quand  le  paiement  et 

l'emprunt  ne  sont  pas  simultanés.  ib. 

191  bis.  XIII.  Le  débiteur  qui  veut  user  de  l'article  1250-2°  peut 

faire  des  offres  réelles.  370 

192.  Subrogation  légale.  Arf.  l%al.  ib. 

193.  1"  cas  de  subrogation  légale.  374 
193  bis.  I.  Intérêt  du  créancier  qui  paie  un  créancier  préférable.  ib. 
193  bis.  IL  Origine  de  la  disposition.  — Critique.  372 


■ib. 
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193  bis.  III.  Un  créancier  chirographaire  pourrait  être  subrogé  dans 

les  termes  de  l'article.  373 

194.  2*  cas  de  subrogation  légale.  ib. 

194  his.  I.  Intérêt  de  l'acheteur  qui  paie  les  créanciers  hypothé- 

caires. 

194  bis.  II.  Danger  que  court  l'acheteur.  374 

194  bis.  III.  L'article  néanmoins  donne  à  l'acheteur  une  protection 

effective.  375 

194  bis.  IV.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acheteur  ait  payé  la  tota- 
lité du  prix.  ib. 

194  bis.  V.  L'acheteur  est  subrogé  même  quand  il  a  payé  au  delà 

du  prix.  376 

1 93.  3<^  cas  de  subrogation  légale.  ib. 

195  bis.  I.  Personnes  tenues  avec  d'autres  ou  par  d'autres.  ib. 
193  bis.  II.  Le  tiers  détenteur  qui  paie  la  dette  est  subrogé.  377 
193  bis.  III.  Conséquence.  378 

196.  4*  cas  de  subrogation  légale.  ib. 

196  bis.  Développement,.  ib. 

197.  Art.  1%59.  ib. 

197  bis.  I.  Contre  quelles  personnes  la  subrogation  confère-t-elle 

des  droits?  379 

197  bis.  II.  Des  jurisconsultes  ont  refusé  l'action  contre  les  tiers 

détenteurs.  *b. 

197  bis.  III.  Discussion.  380 

197  bis.  IV.  Personnes  qui  ont  droit  réciproquement  à  la  subroga- 
tion les  unes  contre  les  autres.  381 
197  bis.  V.  Rapports  des  tiers  détenteurs  de  biens  hypothéqués  à 

la  même  dette.  *''• 

197  bis.  VI-VII.  Suite.  ib. 

197  bis.  VIII.  Répartition  de  la  dette  entre  les  tiers  détenteurs.  382 

197  bis.  IX.  Exemple.  383 

197  bis.  X.  Rapports  de  la  caution  et  du  tiers  détenteur.  ib. 

197  6ts.  XI.  Caution  réelle.  385 

197  bis.  XII.  Le  subrogeant  est  préférable  au  subrogé  qui  lui  a  fait 

un  paiement  partiel.  ib. 

197  bis.  Xlil.  Dérogation  conventionnelle  à  la  règle.  386 

197  bis.  XIV.  Critique.  387 

197  bis.  XV.  La  préférence  accordée  au  subrogeant  passerait  à  un 

second  subrogé.  388 

197  bis.  XVI.  Nouvelle  différence  entre  la  subrogation  et  la  ces- 
sion. 
197  bis.  XVII.  Dans  une  contribution,  le  subrogeant  et  le  subrogé 

peuvent  concourir.  389 


ib. 


XXIV  SOMMAIRES. 

§3- 

De  l'imputation  des  paiements. 

198.  Art.  11853.  389. 
^98  bis.  I.  L'imputation  s'appuie  toujours  sur  la  volonté  expresse  ou 

tacite  du  débiteur.  390 

498  his.  II.  Le  débiteur  doit  respecter  les  droits  du  créancier.  ib. 

498  bis.  III.  Il  faut  que  les  dettes  aient  des  objets  de  même  nature.  390 
499.  Art,  1954.  391 

499  bis.  I.  Développenjent.  ib, 
4  99  bis.  II.  Interprétation  de  convention.  ib. 
200.  Art.  1«55.  ib. 

200  bis.  Réclamation  contre  l'imputation  résultant  dudol.  ib. 
204.  Art.  1%56.  392 
204  bis.  I.  Extinction  de  la  dette  échue.  ib. 
204  bis.  II.  De  la  dette  la  plus  onéreuse.  «"6. 
204   bis.  III.  Extinction  de  la  plus  ancienne.  393 

201  62s.  IV.  L'ancienneté  ne  dépend  pas  de  la  date  de  l'échéance.  ib. 
204  bis.  V.  Combinaison  des  règles  sur  l'imputation  avec  l'article 

4848.  394 

Des  offres  de  paiement  et  de  la  consignation . 

202.  Offres  réelles  et  consignation.  Art.  I%a9.         .  395 

202  bis.  I.  Notion  des  offres  —  Utilité.  ib. 
202  bis.  II.  Raison  de  la  consignation.  396 
202  bis.  III.  L'effet  libératoire  n'est  produit  qu'après  la  consignation,  ib. 
202  bis.  IV.  Dans  quel  sens  l'article  816  P.  C.  a  dit  que  les  intérêts 

cesseraient  du  jour  de  la  réalisation.  397 

202  bis.  V.  Les  offres  suivies  de  consignation  ne  donnent  pas  au 

créancier  la  propriété  de  la  chose  offerte.  398 

203.  Art.  1958.  399 

203  bis.  I.  Offres  excessives.  400 
203  bis.  II.  Pourquoi  les  offres  sont  faites  au  domicile  du  créan- 
cier, ib. 

203  bis.  m.  Offres  faites  au  lieu  convenu  pourle  paiement.  401 
203  bis.  IV.  Constatation  authentique  des  offres  par  un  officier  pu- 
blic, ib. 

203  bis.  V.  Conditions  de  validité  du  procès-verbal  d'offres.  402 

204.  Art.  1950.  ib. 

204  bis.  I.  Sommation  au  créancier.  403 

204  bis.  II.  Procès-verbal  de  dépôt.  16. 

205.  Art.  i960.  404 

205  bis.  I.  Les  frais  de  quittance  restent  à  la  charge  du  débiteur.  ib. 
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205  bis.  II.  Acceptation  des  offres  au  moment  de  la  consignation.  — 

Frais.  404 

205  bis.  III.  Acceptation  des  offres  au  moment  où  elles  sont  faites. 

—  Frais.  ib. 

206.  Le  débiteur  n'est  pas  lié  par  ses  offres.  Art.  1%G1.  405 

206  bis.  I.  La  créance  contre  la  caisse  des  consignations  appartient 

au  débiteur  qui  a  fait  les  offres.  406 

206  bis.  IL  Conséquence.  ib. 

207.  Quand  le  débiteur  est  lié.  Art,  1^6«-I«r.3.  ib. 

207  bis.  I.  Développement.  ib. 
207  bis.  IL  Le  créancier  consentant  au  retrait  ne  pourrait  nuire  aux 

tiers  intéressés  à  l'extinction  de  la  dette.  407 
207  bis.  III.  Accession  des  tiers  intéressés  à  la  convention  qui  auto- 
rise le  retrait.  ib. 
207  bis.  IV.  Sens  des  mots  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée.  40S 

207  bis.  V.  Le  retrait  peut-il  avoir  lieu  pendant  les  délais  d'opposi- 

tion ou  d'appel?  ib. 

208.  Art,  1««4.  ib. 

208  bis.  J.  Motif  de  l'article.  409 
208  bis.  IL  Cas  où  la  livraison  devrait  être  faite  au  domicile  du 

créancier.  ib. 

208  bis.  III.  Dette  de  quantité.  ib. 


De  la  cession  de  biens. 

209.  Notion  de  la  cession  de  biens.  Art,  l%6o.  410 

210.  Sens  spécial  du  mot  cession.  ib. 

211.  Des  cessions  de  biens.  Art.  I9GC.  411 

212.  Cession  volontaire.  Art.  I%(>9.  ib. 

213.  Cession  judiciaire.  Art.  i  908.  ib. 

213  bis.  Utilité  de  la  cession  de  biens  même  depuis  la  loi  de  1867.      ib. 

21 4.  Effet  de  la  cession  de  biens.  Art.  I  ««».  ib. 

214  bis.  Développement.  412 

215.  Cas  où  la  cession  ne  peut  être  admise.  Arl.  1%90.  ib. 

216.  Art.  1«90.  alin.  2  et  3.  ib. 

SECTION   IL 

De  la  novation. 

217.  Notion  de  la  novation.  413 

217  bis.  Développement.  ib. 

218.  La  novation  était  admise  en  droit  romain.  ib. 

218  bis.  Différence  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français.  «6. 

219.  Trois  manières  d'opérer  la  novation.  Art,  1%9I»  414 
2<9  6ts.  I.  Explication  et  développement.  ib. 
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219  bis.  II.  Comparaison  de  la  novalion  par  changement  de  créan- 
cier avec  la  cession  et  la  subrogation.  415 

219  bis.  III.  Nullité  de  la  première  et  de  la  deuxième  obligation.  ib. 

219  bis.  IV.  La  première  obligation  est  annulable.  Cas  où  la  nova- 

tion  est  faite  par  le  même  débiteur.  ib. 

219  bis.  V.  Cas  où  le  débiteur  a  changé.  416 

219  bis.  VI.  La  deuxième  obligation  est  annulable.  ib. 

219  bis.  VII.  Novation  d'une  obligation  naturelle  ou  par  une  obliga- 
tion naturelle.  447 

219  bis.  VIII.  L'une  des  deux  dettes  est  conditionnelle.  ib. 

220.  Capacité  des  parties.  Art.  199%.  41 8 

220  lis.  I.  Capacité  du  créancier  qui  renonce  à  sa  créance  et  du  dJ- 

biteur  qui  s'oblige.  419 

220  bis.  IL  Application  de  l'article  1 1 25.  ib. 

221 .  La  novation  ne  se  présume  pas.  Avt.  19  9 3.  ib. 

222.  Le  consentement  du  débiteur  libéré  n'est  pas  requis.  Art. 

1994.  420 

222  bis.  I.  Consentements  exigés  pour  la  novation.  ib. 

222  bis.  IL  Dérogation  à  l'article  1121 .  ib. 

222  bis.  III.  Consentements  exigés  quand  la  novation  a  lieu  par 

changement  de  créancier.  421 

223.  Délégation.  Art.  1995.  ib. 

223  bis.  I.  Notion  de  la  délégation.  ib. 
223  bis.  IL  Délégant.  —  Délégué.  —  Délégataire.  422 
223  6îs.  III.  Délégation  parfaite  et  imparfaite.  ib. 
223  bis.  IV.  La  règle  sur  la  délégation  est  en  harmonie  avec  l'ar- 
ticle 1273.  423 

223  bis.  V.  La  délégation  parfaite  produit  quelquefois  plusieurs  no- 

valions.  ib. 

224.  Art.  199G.  ib. 
'224  bis.  I.  Dans  deux  cas  le  délégataire  a  un  recours  contre  le  délé- 
gant. 424 

224  bis.  II.  Nature  de  ce  recours.  ib. 
224  bis.  III.  Suite.  425 

225.  Art.  199  9.  426 

226.  La  novation  éteint  les  droits  accessoires  delà  créance,  à  moins 

de  conventions  contraires.  Art.  199 S.  ib. 

226  bis.  1.  Développement.  ib. 
226  bis.  IL  La  réserve  des  accessoires  peut  avoir  lieu  dans  tous  les 

cas  de  novalion.  ib. 

226  bis.  III.  Cas  où  le  débiteur  a  changé.  »6. 

226  bis.  IV.  Suite.                                "  427 

226  bis.  V.  On  peut  réserver  les  privilèges.  428 
226  bis.  VI.  La  réserve  des  droits  accessoires  ne  peut  pas  nuire  aux 

tiers.  j6, 

227.  Les  privilèges  et  hypothèques  ne  peuvent  passer  sur  les  biens 

du  nouveau  débiteur.  Art.  1990.  429 
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227  bis.  I.  Hypothèse  prévue  par  l'article.  429 

227  bis.  II.  Constitution  d'une  nouvelle  hypothèque.  430 

228.  Les  hypothèques  ne  peuvent  être  réservées  sur  les  biens  d'un 

codébiteur  solidaire.  Art.  19SO.  ib. 

228  bis.  I.  Novation  faite  par  un  nouveau  débiteur  étranger  à  la 

dette.  —  Réserve  des  hypothèques.  ib. 

228  bis.  II.  La  décision  de  l'article  n'est  pas  en  harmonie  avec  l'ar- 
ticle 1278.  434 

228  bis.  III.  Inconvénient  de  l'article.  ib. 

229.  Les  codébiteurs  ou  les  cautions  ne  sont  obligés  que  s'ils  ont 

accédé  à  la  nouvelle  obligation.  Art.  1%81.  ib. 

229  bis.  1.  Développement.  432 

229  bis.  II.  Novation  faite  par  la  caution.  ib. 

SECTION  III. 
De  la  remise  de  la  dette. 

230.  Le  consentement  peut  éteindre  les  obligations.  ib. 

230  bis.  I.  Notion  de  la  remise  de  dette.  ib. 
230  bis.  II.  Effet  de  la  remise  de  dette  quand  l'objet  dû  est  un  corps 

certain.  433 

230  bis.  III.  La  remise  à  titre  gratuit  est  au  fond  une  donation.  ib. 

230  bis.  IV.  La  remise  suppose  le  consentement  du  débiteur.  434 

231  Restitution  du  titre  original  sous  seing  privé.  Arl.  !«»«.  ib. 
231  bis.  I.  Motif  de  l'articïe.  435 
231  bis.  IL  L'article  établit  une  présomption.  ib. 
231  bis.  III.  La  restitution  du  titre  doit  être  volontaire,  en  quel 

sens  ■?  ib. 

231  bis.  IV.  La  restitution  du  titre  sous  seing  privé  fait  présumer 

le  paiement.  437 

232.  Restitution  d'une  grosse.  Art.  I%S3.  ib. 

232  bis.  I.  Motif  de  l'article.  438 
232  bis.  IL  La  présomption  peut  être  combattue  par  la  preuve 

contraire.  ib. 

232  bis.  III.  On  peut  prouver  qu'il  y  a  eu  donation.  «6. 

232  bis.  IV.  Renvoi  à  l'article  1286.  439 

233.  La  restitution  du  titre  ou  de  la  grosse  profite  à  tous  les  codé- 

biteurs. Art.  I%84.  ib. 

233  bis.  I.  Effets  de  la  remise  de  dette.  —  Distinction.  ib. 
233  bis.  IL  La  restitution  du  titre  privé  ou  de  la  grosse  libère  les 

codébiteurs.  ib. 

233  bis.  m.  Elle  libère  les  cautions.  440 

233  bis.  IV.  La  restitution  faite  à  la  caution  libère  le  débiteur  et  les 

cofidéjusseurs.  ib. 

233  bis.  V.  Codébiteurs  conjoints.  441 

233  bis.  VI.  Le  coobligé  qui  a  reçu  le  titre  ne  peut  recourir  contre 

les  autres  obligés  sans  prouver  le  paiement.  ib. 


XXVIII  SOMMAIRES. 

234-233,  Effet  de  la  remise  conventionnelle.  Art.  l^Ha.  442 

233  bis.  Développement.  443 

236.  Art.   1«86.  ib. 

237.  Remise  conventionnelle  faite  soit  au  débiteur  principal,  soit  à 

la  caution.  Arl.  l«Sî.  444 

237  bis.  I.  Exception  au  cas  de  concordat.  ib. 

237  bis.  II.  La  remise  faite  à  l'une  des  cautions  profite  aux  autres 

au  moins  pour  partie.  ib. 

238.  Remise  accordée  à  titre  onéreux  à  la  caution.  Art.  1^S8.  445 

238  bis.  Restriction  à  la  liberté  des  conventions.  ib. 

SECTION   IV. 

De    la   compensation. 

239.  Notion  de  la  compensation.  Art.  l^S».  446 

239  bis.  Développement.  »6. 

240.  Diverses  espèces  de  compensation.  447 

240  bis.  Développement.  ib. 

241.  Comment  opère  la  compensation  légale.  Art.  1%90.  448 

241  bis.  I.  Elle  a  lieu  de  plein  droit  et  seulement  jusqu'à  concur- 

rence de  la  plus  faible  dette.  ib. 

241  bis.  II.  Dérogation  à  l'article  1244.  ib. 

241  bis.  III.  Convention  interdisant  la  compensation.  449 

242.  Conditions  de  la  compensation  légale.  Arï.l^»!  et  1999.  ib. 

242  bis.  I.  Énuméralion.  430 
242  bis.  II.  Fongibilité  des  choses  dues.  ib. 
242  bis.  III.  Le  caractère  de  fongibilité  dépend  de  la  volonté  des 

parties.  ib. 

242  bis.  IV.  Pourquoi  la  fongibilité  est  exigée.  451 

242  bis.  V.  Liquidité.  t6. 

242  bis.  VI.  Celte  condition  se  rattache  à  celle  d'exigibilité,  432 

242  bis.  Vil.  Critique.  ib. 

242  bis.  VIII.  Exigibilité.  453 

242  bis.  IX.  Dettes  sous  condition  suspensive,  ib. 

242  bis.  X.  Dettes  naturelles.  ib. 

242  bis.  XI.  Terme  de  grâce.  454 
242  bis.  XII.  Compensation  entre  une  dette  d'argent  et  une  dette 

de  grains  ou  denrées.  ib. 

242  bis.  XIII.  La  liquidité  est  toujours  exigée.  453 
242  bis.  XIV.  La  compensation  n'est  pas  possible  entre  la  dette  du 

vendeur  de  grains  ou  denrées  et  celle  de  l'acheteur.  ib. 
242  bis.  XV.  Pas  de  compensation  entre  deux  dettes  de  grains  ou 

denrées.  ib. 
243-244.  La  cause  des  deux  dettes  est  indifférente.  —  Exceptions. 

Art.  1993.  456 

2i4  bis.  I.  I"""^  exception.  — Cas  de  spoliation.  ib. 
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244  bis.  II.  Suite.  457 

244  bis.  III.  2^  exception. —  Dépôt.  — Prêt  à  usage.  458 
244  bis.  IV.  Les  règles  générales  font  obstacle  à  la  compensation 

dans  ces  hypothèses.  n, 

244  bis.  V.  Critique.  ih. 
244  bis.  YI.  L'article  1293-2°  contient  d'abord  une  disposition  vraie 

mais  inutile.  459 

244  bis.  VII.  Il  a  de  plus  songé  au  dépôt  irrégulier.  ib. 

244  bis.  VIII.  Pas  de  commodat  irrégulier.  460 

244  bis.  IX.  3^  exception.  —  Aliments  insaisissables.  ib. 

244  bis.  X.  Motif.  ib. 

245.  Le  créancier  seul  peut  opposer  une  dette  en  compensation.  461 

246.  Cependant  la  caution  peut  opposer  la  compensation  du  chef  du 

débiteur  principal.  Art.  l*î>4.  ib. 

246  bis.  I.  Les  deux  dettes  doivent  être  principales.  ib. 
246  bis.  II.  Le  débiteur  ne  peut  opposer  la  compensation  du  chef 

de  la  caution.  ib. 

246  bis.  III.  Codébiteurs  solidaires.  —  Renvoi.  îb. 

246  bis.  IV,  Cautions  solidaires.  462 

247.  Créances  cédées.  Art.    1^95.  463 

247  bis.  I.  Le  cédé  ne  peut  opposer  au  cessionnaire  la  compensation 

du  chef  du  cédant.  ib. 
247  bis.  IL  Cette  décision  suppose  une  cession  rendue  parfaite  par 

la  signification.  464 

247  bis.  m.  Cession  acceptée  par  le  cédé.  ib. 

247  bis.  IV.  Droits  des  tiers  dans  cette  hypothèse.  465 

247  bis.  V.  Renvoi.  466 

248.  Dettes  payables  en  des  lieux  différents.  Art.  1%96.  ib. 

248  bis.  Exception  à  la  règle  de  la  liquidité.  ib. 

249.  Arl.  1^»*.  467 

250.  Saisie-arrêt.  Art.  199S.  ib. 
250  bis.  I.  Hypothèse.  468 
250  bis.  II.  La  compensation  est  impossible  même  pour  ce  qui 
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315  bis.  I.  Preuve  testimoniale.  —  Enquête.  i6. 

315  bis.  II.  Historique.  ib. 

315  bis.  III.  Résumé  de  la  théorie  du  code.  591 

315  bis.  IV.  Obligation  de  rédiger  un  écrit,  t6, 

315  bis.  V.  L'écrit  n'est  pas  exigé  comme  condition  de  la  validité 

des  actes.  592 

315  bis.  VI.  L'article  s'applique  même  aux  paiements.  i6. 

315  bis.  VII.  Étendue  de  la  règle.  593 

315  bis.  VIII.  Dépôt.  ^  ib. 

315  bis.  IX.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  rédiger  un  écrit  quand  il  ne 

s'agit  pas  de  plus  de  cent  cinquante  francs.  -594 

315  bis.  X.  A  quelle  époque  faut-il  estimer  l'objet  de  l'acte?  ib. 

315  bis.  XI.  Il  ne  faut  pas  tenir  compte  à  la  fois  du  moment  de 

l'acte  et  du  moment  du  procès.  596 

315  bis.  XII.  Objections  réfutées.  .597 

315  bis.  XIII.  Interprétation  de  l'article  1834.  598 

315  bis.  XIV.  Obligations  qui  n'ont  pas  pour  objet  de  l'argent.  ib. 

315  bis.  XV.  Interdiction  de  prouver  contre  et  outre  les  actes.  j6. 

315  bis.  XVI.  Exemples.  599 

315  bis.  XVII.  Motif  de  la  règle.  tb. 

315  bis.  XVIII.  La  deuxième  partie  de  la  règle  n'est  que  le  déve- 
loppement de  la  première.  ib. 

315  bis.  XIX.  Le  paiement  d'une  obligation  constatée  par  écrit 

peut  être  prouvé  par  témoins.  600 

315  bis.  XX.  Il  en  est  de  même  des  conventions  modificatives  des 

droits  résultant  de  l'acte  primitif.  ib. 

315  bis.  XXI.  Résumé.  602 

315  bis.  XXII.  Droit  des  tiers.  ib. 


XXXVIII  SOMMAIRES. 

315  bis.  XXIII.  Droit  des  parties  au  cas  de  fraude  à  la  loi.  602 
3-15  bis.  XXIV.  La  preuve  testimoniale  est  admise  sans  distinction 

par  le  droit  commercial.  603 

345  bis.  XXV.  Même  contre  et  outre  les  actes.  ib. 

316.  Art.  134«.  604 

316  bis.  I.  Motif  de  l'article.  ib. 
316  bis.  II.  Interdiction  de  prouver  même  pour  le  capital.  605 

316  bis.  III.  Intérêts  échus  pendant  le  procès.  ib. 

317.  Art.  1343  et  1344.  ib. 

317  bis.  I.  Ces  articles  contiennent  des  applications  de  la  règle  gé- 

nérale. 606 

317  bis.  II.  Sens  du  mot  déclaration  dans  l'article  1344.  ib. 

318.  Art.  1345.  ib. 

318  6»s.  I.  Motif  de  l'article.  607 
318  bis.  II.  Créances  procédant  de  personnes  différentes.  ib. 
318  bis.  III.  Suite.  »6. 

318  bis.  IV.  Sanction  de  la  règle.  608 

319.  Art.  1346.  ib. 

319  bis.  I.  Double  but  de  l'article.  609 
31 9  bis.  II.  L'article  s'applique  même  au  cas  où  il  s'agit  de  demandes 

appuyées  sur  des  commencements  de  preuve  par  écrit.  ib. 

319  bis.  III.  Il  s'applique  même  quand  toutes  les  créances  ne  sont 

pas  exigibles.  610 

319  bis.  IV.  Sanction  de  l'article.  t6. 

319  6*5.  V.  Les  créances  réclamées  dans  l'exploit  peuvent  être  exer- 
cées. 611 

319  bis.  VI.  Hypothèse.  ib. 

319  bis.  VII.  Le  créancier  ne  peut  pas  toujours  exiger  la  plus  forte 

des  créances  et  sacrifier  les  autres.  ib. 

320.  Commencement  de  preuve  par  écrit.  Art.  1349.  612 

320  bis.  I,  II.  Notion  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  ib. 
320  bis.  III.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'écrit  soit  signé  ou  que 

l'écrit  signé  soit  de  la  main  de  la  partie.  613 

320  bis.  IV.  L'écrit  doit  émaner  de  la  partie  à  qui  on  l'oppose.  ib. 

320  bis.  V.  L'écrit  doit  rendre  vraisemblable  le  fait  allégué.  ib. 
320  bis.  VI.  Commencement  de  preuves  par  écrit  qui  ne  rentrent 

pas  strictement  dans  la  définition.  614 

320  bis.  VII.  Commencement  de  preuve  par  écrit  en  matière  de 

filiation.  »6. 

321.  Arl.  1348,  1"ahn.  645 

321  bis.  1.  Impossibilité  de  se  procurer  un  écrit.  ib. 
324  bis.  II.  L'énumération  des  cas  où  existe  cette  impossibilité  n'est 

pas  limitative.  ib. 

322.  Quasi-contrats. —  Délits.  — Quasi-délits.  Art.  134S,  1°.  ib. 

322  bis.  I.  Distinction  quant  aux  quasi-contrats.  ib. 
322  bis.  II.  Distinction  quant  aux  délits  et  quasi-délits.  616 

323.  Dépôt  nécessaire.  Art.  1318,  2°.  t6. 
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323  bis.  I.  Motif.  6<6 

323  bis.  II.  Dépôt  d'objets  destinés  à  être  transportés.  617 
323  bis.  III.  Les  juges  doivent  apprécier  les  circonstances  du  fait.    618^ 

324.  Art.  1348,  3°.  ib. 

325.  Arl.  I34S,  4°.  ib. 
32.3  bis.  I.  Motif  et  explication.  ib. 
325  bis.  II.  La  preuve  testimoniale  est  admissible  en  dehors  des 

conditions  de  l'article  1341 ,  en  vertu  d'une  convention.  619 


SECTION  m. 

Des  présomptions. 

326.  Notion  de  la  présomption.  Art.  1340.  620 

326  bis.  Examen  critique  de  la  définition  légale  des  présomptions,     ib. 

§  1". 
Des  présomptions  établies  par  la  loi. 

327.  Présomptions  légales.  Art.  ISoO.  622 

327  bis.  I.  La  présomption  légale  doit  résulter  d'une  loi  spéciale.  i6. 
387  bis.  II.  L'aveu  et  le  serment  sont-ils  des  présomptions?  623 

328.  Autorité  de  la  chose  jugée.  Art.  1351.  «6. 

328  bis.  I.  Qu'est-ce   que  la  chose  jugée?  qu'entend-on  par  l'auto- 

rité de  lachose  jugée?  624 

328  bis.  II.  Motifs  de  la  règle.  ib. 
328  bis.  III.  Conditions  auxquelles  est  subordonnée  l'autorité  de  la 

chose  jugée.  625 

328  bis.  IV.  Idenitté  d'objet.  ib. 
328  bis.  V.  L'identité  d'objet  ne  suppose  pas  toujours  une  identité 

matérielle.  t6. 
328  bis.  VI.  Autre  espèce.  626 
.328  bis.  VII.  L'identité  matérielle  ne  constitue  pas  toujours  l'iden- 
tité d'objets.  ib. 
328  bis.  VIII.  L'identité  existe  malgré  les  différences  de  quotité  ou 

de  quantité.  ib. 

328  bis.  IX.  Identité  de  cause.  627 
328  bis.  X.  L'identité  de  cause  ne  se  confond  pas  avec  l'identité  de 

preuve  ou  de  moyens.  ib. 
328  bis.  XI.  La  distinction  entre  la  cause  du  droit  et  la  nature  du 

droit  existe  même  en  matière  d'action  réelle.  628 
328  bis.  XII.  Cas  où  le  demandeur  en  revendication  n'a  pas  indiqué 

la  cause  de  son  droit.  629 

328  bis.  XIII.  Identité  de  personnes  et  de  qualités.  ib. 

328  bis.  XIV.  Motif  de  la  règle.  ib. 
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328  bis.  XV.  Influence  des  jugements  sur  certaines  personnes  étran- 
gères à  la  procédure.  630 

328  bis.  XVI.  Créanciers  chirographaires.  ib. 

328  6js.  XVII.  Ayant  cau?e  à  titre  paniculier.  631 

328  bis.  XVIII.  Application  des  lois  sur  la  publicité  des  actes  d'ac- 
quisition, ib. 

328  bis.  XIX.  Créanciers  hypothécaires.  «6. 

328  bis.  XX.  Copropriétaires  par  indivis.  633 

328  bis.  XXI.  Suite.  ib. 

328  bis.  XXII.  Jugements  prononcés  en  faveur  d'un  des  coproprié- 
taires. 634 

328  bis.  XXIII.  Propriétaires  sous  condition.  ib. 

328  bis.  XXIV.  Codébiteurs  solidaires.  635 

328  bis.  XXV.  Jugements  prononcés  en  faveur  d'un  des  codébiteurs 

solidaires.  636 

328  bis.  XXVI. Codébiteurs  de  chose  indivisible.  638 

328  bis.  XXVII.  Cocréanciers  solidaires.  «6. 

328  bis.  XXVIII.  Cocréanciers  de  chose  indivisible.  ib. 

328  bis.  XXIX.  Caution  et  débiteur  principal.  ib. 

328  bis.  XXX.  Jugements  rendus  en  faveur  du  débiteur  principal.     640 

329.  Art.  I3»«.  ib. 

329  bis.  Réseï  ve  de  l'aveu  et  du  serment.  641 

§2. 

Des  présomptions  qui  ne  sont  pas  établies  par  la  loi. 

330.  Art.  1353.  641 

SECTION  IV. 

De  l'aveu  de  la  partie. 

33t.  Notion  de  l'aveu.  Art.  1354.  642 

331  bis.  Aveu  judiciaire.  — Aveu  extrajudiciaire.  ib. 

332.  Aveu  extrajudiciaire.  Art,  1355.  t6. 

332  bis.  I.  Preuve  de  l'aveu  extrajudiciaire.  ib. 
332  bis.  II.  Exemples.  ib. 

332  bis.  III.  Force  de  l'aveu  extrajudiciaire.  643 

333.  Art.  135C.  alin.  -1  et  2.  t6. 

333  bis.  I.  Aveu  judiciaire.  ib. 
333   bis.  II.  Effet  relatif  de  ra\  eu  judiciaire.  ib. 

333  bis.  III.  Cas  dans  lesquels  l'aveu  n'est  pas  admis.  644 

334.  Art.  135G,  alin.  3.  t&. 

334  bis.  I.  Indivisibilité  de  l'aveu.  ib. 
334  bis.  II.  Espèce.  ib. 
334  bis.  III.  Autre  espèce.  645 
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334  bis.  IV.   Division  de  l'aveu  quand  il  porte  sur  des  faits  dis- 
tincts. 645 
335.  Art.  1356.  alin.  dern.  646 
333  bis.  I.  Perfection  de  l'aveu.  t^. 
336  bis.  II.  Révocation  de  l'aveu  pour  erreur.  647 


SECTION    V. 

Du  serment. 

336.  Deux  espèces  de  serment.  Art.  1359.  647 
336  bis.  I.  Notion  du  serment.  '&- 

336  bis.  II.  Serment  extrajudiciaire.  64S 

§1-. 
Du  serment  décisoire. 

337.  Arl.  1358-1359-1360.  648 

337  bis.  I.  Le  serment  décisoire  est  fondé  sur  une  sorte  de  trans- 

action. 649 

337  bis.  II.  Le  serment  ne  peut  pas  être  déféré  en  toute  matière.  ib. 
337  bis.  III.  Il  faut  qu'il  s'agisse  d'un  fait  personnel  à  celui  à  qui  le 

serment  est  déféré.  ''*• 

337  bis.  IV.  Le  serment  peut  être  déféré  en  tout  état  de  cause.  650 
337  bis.  y.  Quelles  que  soient  les  preuves  fournies.  ib. 

337  bis.  VI.  Même  lorsqu'il  est  présenté  un  titre  authentique.  t6. 

337  bis.  Vn.  Cas  où  l'action  est  prescrite.  ^^• 

338.  Art.    I3C1-I36«.  6o1 

339.  Art.  1363.  '^• 
339  bis.  l.  La  force  du  serment  suppose  que  la  délation  n'est  pas  en- 

tach'e  d'un  vice.  _    '^• 

339  bis.  U.  Le  jugement  fondé  sur  le  serment  ne  peut  être  attaqué 

par  requête  civile.  ^  ^     . 

339  bis.  m.  La  partie  ne  peut  demander  de  dommages  et  intérêts  à 

propos  du  faux  serment.  6o- 

340.  Art.  1364.  '^• 


ib. 


340  bis.  La  déclaration  que  la  partie  est  disposée  à  prêter  serment 

n'équi\aut  pas  à  la  prestation  du  serment. 
341.  Art.   1365.  ^P^ 

341  bis.  l.  Inexactitude  de  l'article.  *J- 
311  bis.  IL  Cocréanciers  solidaires.  .  '"• 
341  bis.  m.  Codébiteur  solidaire.— Débiteur  principal.— Caution.  654 
341  bis.  IV.  Sur  quel  point  doit  avoir  été  déféré  le  serment  pour 

que  la  prestation  profite  aux  codébiteurs  solidaires  et  au  dé- 
biteur principal.  *** 


XLII  SOMMAIRES. 

341  bis.  V.  Refus  du  serment  déféré  par  un  des  créanciers  soli- 
daires. 655 

341  bis.  VI.  Refus  du  serment  par  un  des  prétendus  débiteurs  so- 
lidaires, ib. 

341   bis.  VII.  Refus  par  le  débiteur  principal  ou  la  caution.  656 

341  bis.  VIII.  Refus  du  serment  par  un  des  créanciers  solidaires.      ib. 

341   bis.  IX.  Refus  par  un  créancier  unique,  le  serment  étant  déféré 

par  un  seul  des  codébiteurs  solidaires.  ib. 

341  bis.  X.  La  caution  peut  profiter  du  refus  du  créancier  sur  la 

délation  du  débiteur  principal.  ib. 

§2. 

Du  serment  déféré  d'office. 

342-343.  Serment  supplétoire.  Art.  1366,  1369.  657 

343  bis.  Cas  dans  lesquels  il  est  possible  de  déférer  le  serment 

supplétoire.  ib. 

344.  Art.  136S.  658 

345.  Art.   1369.  ib. 

345  bis.  L'article  1363  n'est  pas  applicable  au  serment  supplétoire.     ib. 


TITRE  IV. 

DES   ENGAGEMENTS   QUI   SE   FORMENT    SANS   CONVENTION. 

346.  Énumération.  Art.  1390.  659 

CHAPITRE  I". 

DES    QUASI -CONTRATS. 

347.  Quasi-contrats.  Art.  13*1.  659 

347  bis.  I.  Notion  du  quasi-contrat.  660 

347  bis.  II.  Rapprochement  avec  les  contrats.  ib. 

347  bis.  III.  L'auteur  d'un  fait  obligatoire  doit  être  capable.  661 

347  bis.  IV.  L'article  1123  n'est  pas  applicable.  ib. 

348.  Deux  principaux  quasi-contrats.  ib. 

348  bis.  Autres  quasi-contrats.  662 

§  1". 
De  la  gestion  d'affaires. 

349.  Gestion  d'affaires.  Art.  13»«.  662 

349  bis.  I.  Notion  de  la  gestion  d'affaires.  —  Exemples.  t&. 
349  bis,  IL  Comparaison  avec  le  mandat.                                          »6. 


SOMMAIRES.  XLIII 

349  bis.  III.  Mandat  tacite.  663 

349  bis.  IV.  Opposition  du  maître.  ib. 
349  bis.  V.  Il  n'y  a  pas  gestion  d'affaires  quand  le  gérant  croit  agir 

dans  son  propre  intérêt.  664 
349  bis.  VI.  Il  n'en  est  pas  de  même  s'il  y  a  seulement  erreur  sur 

la  personne  du  dominus.  ib. 

3o0-3o  1-352.  Obligations  du  gérant.  Art.  I3î*,  13*3.  ib. 

352  bis.  I.  Cas  où  l'existence  du  maître  est  incertaine.  665 

352  bis.  II.  L'obligation  du  gérant  ne  passe  pas  à  ses  héritiers.  ib. 

352  bis.  III.  AppHcation  deTarticle  2007.  »6. 

352  bis.  IV.  Principales  obligations  du  gérant.  th. 

353.  Art.  139-i.  *6. 

353  bis.  1.  Renvoi.  666 

354.  Obligations  du  maître.  Jirt.  1395.  «6. 

354  bis.  I.  Condition  de  ces  obligations.  ib. 
354  bis.  II.  A  quoi  le  maître  est-il  obligé  ?  ib. 
354  bis.  III.  Engagements  contractés  au  nom  du  maître.  667 
354  bis.  IV.  Droits  des  tiers  quand  la  gestion  n'a  pas  été  utile.  ib. 

354  bis.  V.  Action  directe  du  tiers  contre  le  maître  quand  le  gé- 

rant s'est  obligé  personnellement.  ib. 

§2. 
Du  paiement  de  l'indu. 

355.  Art.  139G.  668 

355  bis.  I.  Notion  du  paiement  de  l'indu.  »6. 
356-357.  Art.  13Î».  ih. 

357  bis.  I.  Trois  hypothèses  à  examiner  à  propos  du  paiement  de 

l'indu.          ■  669 

357  bis.  II.  L'erreur  de  celui  qui  a  payé  est-elle  une  condition  de 

la  répétition?  ib. 

357  bis.  III.  Payer  sciemment  l'indu  ce  n'est  pas  faire  une  donation.  670 

357  bis.  IV.  On  pourrait  prouver  que  le  prétendu  paiement  cache 

une  donation.  ib. 

357  bis.  V.  Intention  possible  de  celui  qui  paie  sciemment  lindu.  671 

357  bis.  VI.  Dommages  et  intérêts  dus  par  celui  qui  aurait  payé 

dans  l'intention  de  répéter.  tb. 

357  bis.  VII.  Dans  le  cas  prévu  par  l'article  1377  l'erreur  est  une 
condition  de  la  répétition.  —  Erreur  de  droit.  —  Erreur  de 

fait.  672 

357  bis.  VIII.  Preuves  à  faire  au  cas  de  répétition  de  l'indu.  i6. 
358.  Bonne  foi  ou  mauvaise  foi  de  celui  qui  a  reçu.  673 

358  bis.  Cas  où  la  bonne  foi  fait  obstacle  à  la  répétition.  674 
3.59.  Art.  139  8.  *6. 

359  bis.  I.  Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  garde  les  fruits.  «6. 
359  bis.  II.  Mauvaise  foi  postérieure  à  la  réception  de  l'indu.  ib. 
360.  Art.  13*9.  675 
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360  bis.  I.  Celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi  est  traité  au  cas  de  perte 

comme  un  débiteur  en  demeure.  67a 

360  bis.  II.  Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  peut-il  être  en  faute?  ib. 

361.  La  chose  payée  a  été  aliénée.  Art.  13SO.  676 

361  bis.  I.  Bonne  ou  mauvaise  foi  de  celui  qui  a  reçu.  ib. 
361  bis.  II.  Cas  où  la  chose  livrée  a  été  donnée.  677 
361  bis.  III.  Rapports  de  celui  qui  a  payé  avec  le  tiers  acquéreur.  ib, 

361  bis.  IV.  Suite.  ib. 

362.  Dépenses  faites  sur  la  chose.  Art.  1381.  678 

362  6<s.  Dépenses  utiles  et  nécessaires.  ib. 

CH.4PITRE  II. 

DES   DÉLITS    ET   QUASI-DÉLITS. 

363.  364.  Délits, —quasi-délits.  Art.  13$«,  1383.  679 

364  bis.  I.  Principe  de  la  matière.  ib. 

364  6î>.  II.  Sens  du  mot  faute.  ib. 

364  bis.  III.  La  faute  suppose  la  responsabilité  morale.  680 

364   bis.  IV.  Délits  criminels  comparés   aux  délits  civils  et  aux 

quasi-délits.  ib. 

364  bis.  V.  Intérêt  de  la  distinction  entre  les  délits  civils  et  les  dé- 
lits criminels.  681 

364  bis.  VI.  Prescription.  ib. 

364  bis.  VII.  Action  en  restitution.  ib. 

365.  Responsabilité  du  fait  d'autrui.  Art.  1384.  682 

365  bis.  I.  Père  et  mère.  ib. 
365  bis.  II.  Emancipation  de  l'enfant.  683 
365  bis.  m.  Cas  où  la  mère  a  la  garde  des  enfants  sans  que  le  père 

soit  mort.  ib. 

365  6is.  IV.  Tuteur.  ib. 

365  bis.  V.  Mari.  684 
365  bis.  VI.  Le  père  et  la  mère  peuvent  prouver  qu'ils  ne  sont  pas 

en  faute.  ib. 

365  bis.  VII.  Maîtres  et  commettants.  ib. 

365  bis.  VIII.  Aubergistes.  —  Communes.  685 

366.  Art.  1385.  ib. 

366  bis.  I.  Cas  où  l'animal  est  en  la  possession  d'un  autre  que  du 

propriétaire.  ib. 

366  bis.  II.  Preuve  qu'il  n'y  a  pas  faute  du  propriétaire  ou  du  pos- 

sesseur de  l'animal.  ib. 
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i.  Parmi  les  manièifs  d'acquérir  et  de  Iransmetlre  la  pro- 
priété des  biens,  le  Code  range  les  obligations  (v.  art.  711), 
non  en  ce  sens  que  la  nature  même  de  l'obligation  consiste 
dans  la  transmission  de  propriété,  mais  en  ce  sens,  que 
cette  transmission  est  un  des  effets  que  lobligalion  produit  ou 
peut  produire  ,  médiatcment  ou  immédiatement.  L'obliga- 
tion, du  reste,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  simple 
devoir,  consiste  dans  l'engagement  particulier  d'une  per- 
sonne envers  une  autre.  Les  jurisconsultes  la  définissent:  un 
lien  de  droit  qui  nous  astreint  envers  un  autre  a  donner,  a 
faire  ou  a  ne  pas  faire  quelque  chose,  V.  Just.,  Insl.,  ppio^ 
Ue  obi.  ;  Paul,  L.  .3,  iï.  De  obi.  cl  act. 
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1  his.  T.  L'expression  lien  de  droit ^  vinndum  jxiris ,  qai  est  Ira- 
ditionnelie  dans  la  définition  du  mot  obligation,  est  une  image 
qui  indique  la  contrainte  imposée  à  celui  qui  est  obligé  et  le  ca- 
ractère relatif  de  cette  contrainte,  imposée  dans  l'intérêt  d'une 
personne  déterminée.  On  pourrait  dire  plus  simplement,  et  sans 
expression  figurée,  que  l'obligation  est  une  nécessité  légale  im- 
posée à  une  personne  au  profit  d'une  autre,  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  quelque  chose.  Celui  qui  est  soumis  à  cette  nécessité  légale 
s'appelle  le  débiteur  ;  celui  au  profit  duquel  elle  existe  s'appelle 
le  créancier'^  l'obligation  elle-même,  considérée  comme  une  né- 
cessité, prend  le  nom  de  dette,  obligation  pasiivcy  considérée  comme 
un  droit,  au  point  de  vue  du  créancier,  elle  s'appelle  créance, 
obligation  active. 

1  his.  II.  La  notion  que  nous  venons  de  donner  de  l'obligation 
suppose  en  présence  un  créancier  et  un  débiteur,  c'est-à-dire  une 
personne  astreinte  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  et  une  autre  personne 
ayant  droit  d'exiger  l'accomplissement  d'un  fait  ou  une  certaine 
abstention.  Mais  il  est  certaines  nécessités  imposées  à  l'homme 
dans  l'intérêt  d' autrui ,  qui  ne  donnent  cependant  à  personne  le 
droit  d'exiger  soit  une  abstention ,  soit  l'accomplissement  d'un 
fait,  en  un. mot,  qui  ne  supposent  pas  l'existence  d'un  créancier. 
Chacun,  par  exemple ,  doit  secourir  les  malheureux ,  l'homme  qui 
a  reçu  un  bienfait  doit  rendre  service  à  son  bienfaiteur  ;  mais  les 
malheureux  ou  celui  qui  a  conféré  le  bienfait  ne  peuvent  exiger 
le  secours  ou  le  service  dont  ils  ont  besoin.  Ces  nécessités  consti- 
tuent ce  qu'on  appelle  des  devoirs,  par  opposition  aux  obligations  ; 
mais  elles  sortent  du  domaine  du  droit  pour  entrer  dans  celui  de 
la  morale.  Elles  n'ont  pas  leur  sanction  dans  la  législation  positive, 
et  celui  qui  les  méconnaît  ne  relève  que  de  Dieu  et  de  sa  conscience. 

1  his.  III.  Le  droit  d'exiger  l'accomplissement  du  fait  ou  l'abs- 
tention, qui  est  l'objet  de  l'obligation,  peut  être  plus  ou  moins 
énergique.  Il  est  garanti  par  un  mojen  coercitif  puissant,  quand 
le  créancier  peut  demander  en  justice  ce  qui  lui  est  dû,  l'obli- 
gation prend  alors  le  nom  &' obligation  civile;  quand  au  con- 
traire le  droit  existe,  sans  que  le  créancier  puisse  l'exercer  par 
une  action  en  justice,  l'obligation  reçoit  la  qualification  de  natu- 
relle. Reconnue  par  la  législation  positive,  qui  lui  attribue  des 
effets  importants,  comme  de  pouvoir  être  novée  ou  cautionnée, 
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de  faire  obstacle  à  la  répétition  de  l'indu ,  cette  obligation  est 
moins  énergiquement  sanctionnée  que  celles  qui  sont  protégées 
par  des  actions,  et  c'est  ce  que  signifie  la  dénomination  usitée, 
qui ,  si  on  la  prenait  à  la  lettre ,  ferait  croire  qu'il  s'agit  d'une 
obligation  tout  à  fait  étrangère  au  droit  civil. 

Le  Code  Napoléon  n'a  prononcé  qu'une  fois  le  nom  des  obliga- 
tions naturelles  iv.art.  123.5  .C'est  à  propos  de  cet  article,  que  nous 
établirons  quelles  sont  ces  obligations  et  quels  effets  elles  pro- 
duisent. 

1  bis.  IV.  La  relation  qui  constitue  l'obligation  existe,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  entre  deux  personnes  déterminées,  le  créan- 
cier et  le  débiteur,  aussi  faut-il  bien  se  garder  de  confondre  la 
nécessité  légale  imposée  à  une  personne  déterminée ,  dans  l'inté- 
rêt d'une  personne  déterminée ,  avec  la  nécessité  imposée  à  tous 
et  à  chacun  de  respecter  le  droit  d'autrui  :  par  exemple,  de  ne 
pas  porter  atteinte  à  la  sûreté  personnelle  d'une  autre  personne  , 
de  respecter  sa  propriété;  \es  devoirs  que  nous  imposent  les  droits 
d'autrui  sont  étrangers  à  la  matière  des  obligations,  non  pas  que 
leur  violation  ne  puisse  donner  naissance  à  des  actions ,  mais 
parce  que  ces  devoirs  sont  communs  à  tous  les  hommes,  qu'ils 
constituent  la  règle  générale ,  tandis  que  les  obligations  sont  re- 
latives et  constituent  de  véritables  exceptions. 

2.  Les-  obligations  se  forment  le  plus  fréquemment  par 
convention  ;  elles  peuvent  aussi  se  former  sans  convention. 
Les  obligations  forméespar  convention  s'appellent  convention- 
nelles ;  la  convention  qui  les  produit  s'appelle  contrat.  Les 
règles  générales  des  contrats  sont  l'objet  du  présent  titre.  Une 
partie  de  ces  règles,  communes  h  toutes  les  obligations,  n'a 
été  insérée  ici  que  parce  que  la  corivention  est,  comme  on  l'a 
dit,  le  principe  le  plus  ordinaire  de  leur  formation.  Les  causes 
et  les  effets  particuliers  des  obligations  ou  engagements  qui  se 
forment  sans  convention  sont  expliqués  au  titre  suivant. 

2  bis.  Le  mot  obligation  est  loin  d'être  synonyme  du  mot  coji~ 
trat.  L'obligation  est  le  lien  du  droit,  le  contrat  est  un  des  faits 
qui  engendrent  des  obligations;  l'une  est  l'effet,  l'autre  est  Iti 
cause.  Si  ou  a  pu  accuser  les  rédacteurs  du  Code  d'avoir  employé 
ces  deux  expressions  comme  identiques  dans  la  rubrique  du  titre 

1. 
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que  nous  étudions,  c'est  faute  d'avoir  réfléchi  sur  la  construction 
grammaticale  de  cette  rubrique  et  sur  la  loi  générale  qui  préside 
à  la  rédaction  des  courtes  phrases  qui  servent  à  désigner  l'objet 
d'une  œuvre  quelconque  de  l'intelligence.  —  Le  titre  n'est  pas  in- 
titulé des  contrats  ou  ohligations  conventionnelles ,  ce  qui  pourrait 
faire  croire  que  ses  rédacteurs  ont  présenté  la  seconde  expression 
comme  une  traduction  de  la  première  :  il  traite  des  contrats  ou 
DES  obligations  conventionnelles  ;  c'est-à-dire  que  sou  objet  est  dé- 
signé par  deux  intitulés  qui,  sans  être  la  traduction  l'un  de  l'au- 
tre, expriment  chacun,  d'une  manière  différente,  quelles  sont 
les  matières  qu'il  régit.  Il  n'est  pas  rare,  en  effet,  de  désigner  une 
même  œuvre  par  deux  dénominations,  dont  l'une  aurait  pu  suffire, 
mais  qui,  par  leur  rapprochement,  expliquent  d'une  manière  plus 
claire,  l'objet  et  le  but  de  l'ouvrage.  C'est  ainsi  qu'une  comédie 
célèbre  a  pu  être  intitulée  le  Mariage  de  Figaro  ou  la  Folle  journée  ; 
le  second  titre  n'est  certes  pas  la  traduction  du  premier  ;  chacun 
des  deux  pouvait  suiïire,  mais  l'un  se  complète  par  l'autre.  De 
même  le  titre  du  Code  Napoléon  aurait  pu  avoir  pour  rubrique 
des  Contrats  ou  simplement  des  Obligations  conventionnelles  ;  mais 
la  réunion  des  deux  intitulés  ne  laisse  aucun  doute  sur  l'étendue 
des  matières  traitées  par  les  rédacteurs  du  Code,  dans  cette  partie 
de  leur  ouvrage. 

3.  Le  contrat  est  une  convention. 

La  convention  est  l'accord  de  plusieurs  volontés  dans  un 
même  l)ut.  Si  ce  but  est  de  créer  entre  les  parties  une  ou  plu- 
sieurs obligations,  c'est  alors  qu'elle  prend  le  nom  de  contrat, 
sans  qu'on  exige  pour  cela,  dans  notre  droit,  les  conditions 
particulières  qui  distinguaient  a  Rome  les  contrats  des  simples 
pactes. 

Le  contrat,  comme  toute  convention,  intervient  entre  deux 
ou  plusieurs  personnes. 

Son  effet  est  de  les  obliger  les  unes  envers  les  autres,  sim- 
plement ou  réciproquement. 

L'obligation  consiste  nécessairement  a  donner,  a  faire  ou  a 
ne  pas  faire. 

Toutes  ces  propositions ,  qm  seront  ultérieurement  déve- 
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loppées,  sont  comprises  dans  la  définition  que  le  Code  civil 
donne  du  contrat.  V.  art.  1101. 

3  his.  I.  La  convention,  c'est-à-dire  l'accord  de  deux  volontés 
dans  un  même  but  juridique,  peut  avoir  pour  objet  la  création 
d'une  obligation  ,  l'extinction  d'une  obligation,  ou  la  translation 
de  la  propriété  ou  de  quelque  droit  réel.  Dans  le  langage  du  droit 
ancien ,  la  dénomination  de  contrat  était  réservée  aux  conven- 
tions produisant  des  obligations,  elle  n'était  pas  appliquée  à  celles 
qui  éteignaient  les  obligations  (1),  et  il  ne  pouvait  être  question 
de  l'étendre  aux  conventions  translatives  de  droits  réels,  puisque 
ces  droits  ne  pouvaient  être  acquis  par  simples  conventions.  Au- 
jourd'hui que  la  convention  de  transférer  la  propriété  transfère 
immédiatement  ce  droit,  il  est  impossible  de  refuser  le  nom  de 
contrat  aux  conventions  qui  ont  cet  objet;  parce  qu'il  ne  peut  plus 
y  avoir  de  différence,  à  ce  point  de  vue,  entre  la  convention  par 
laquelle  une  personne  promet  de  donner  un  corps  certain,  con- 
vention comprise  dans  la  définition  de  lart.  tioi,  et  celle  par 
laquelle  une  personne  consent  à  donner  immédiatement  la  pro- 
priété. Mais,  s'il  est  permis  de  comprendre  dans  l'expression 
contrat  toutes  les  conventions  qui  ont  pour  but  l'acquisition  de 
droits  (créance  ou  propriété),  il  n'est  guère  possible  d'aller  jusqu'à 
généraliser  l'expression  au  point  d'y  faire  rentrer  les  conventions 
qui  ont  pour  but  l'extinction  des  droits.  Ce  n'est  au  reste  qu'une 
question  de  langage,  sans  intérêt  juridique,  puisque  les  conven- 
tions sont  sanctionnées  par  la  loi  comme  les  contrats. 'V.  art.  1134.) 

3  bis.  II.  De  la  définition  contenue  dans  l'art,  il 01,  il  ne  res- 
sort pas  très-clairement  que  le  contrat  peut  produire  des  obliga-  ■ 
lions  réciproques.  Cependant  cette  définition  n'est  pas  pour  cela 
inexacte ,  car  elle  définit  le  contrat  une  convention  créatrice  d'o- 
bligations. Or,  les  conventions  qui  produisent  des  obligations  ré- 
ciproques sont  comprises  dans  cette  expression  large.  Une  défini- 
tion ne  doit  pas  nécessairement  contenir  tous  les  détails  sur  la 
chose  définie,  elle  doit  seulement  indiquer  les  traits  distinctifs 
et  caractéristiques  de  cette  chose;  c'est  ce  que  nous  trouvons  dans 
l'article  :  les  détails,  les  subdivisions  sont  indiqués  plus  loin. 

3  bis.  III.  Quand  on  emploie  le  mot  donner,  dans  la  définition 

(1)  Polhier.  Obiig.  n"  .3. 
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du  contrat  et  de  l'obligation,  on  attribue  à  cette  expression  le 
sens  du  mot  latin  dare^  transférer  la  propriété,  et  non  pas  du 
mot  donare  qui  implique  l'idée  d'une  libéralité;  en  sorte  que  dans 
les  principes  du  droit  actuel  on  peut  présenter  l'obligation  d'un 
vendeur  comme  exemple  d'une  obligation  de  donner. 

I.  La  loi  reconnaît  plusieurs  classes  de  contrats  ^  chacune 
d'elles  a  des  principes  qui  lui  sont  propres  ;  il  importe  sous 
ce  rapport  de  les  distinguer. 

Les  divisions  auxquelles  le  Code  s'est  attaché,  se  tirent, 
1°  de  la  réciprocité  ou  non-réciprocité  des  engagements  pro- 
duits par  le  contrat  (v.  art.  4102,  1103)  ^  2"  de  la  réciprocité 
plus  ou  moins  exacte  des  avantages  que  le  contrat  procure  a 
chaque  partie,  ou  de  leur  non-réciprocité  (art.  1104,  1105, 
1106). 

5.  On  appelle  sijnaltagnintique  ou  bilatéral  le  contrat  qui 
oblige  de  part  et  d'autre,  comme  la  vente,  l'échange,  le 
louage  ;  et  unilatéral,  celui  qui  n'oblige  que  d'un  seul  côté , 
comme  la  donation,  le  prêt.  V.  art.  1102,  1103,et  a  cesujet, 
art.  1184,  132o. 

Remarquons  ici  que  certains  contrats,  qui,  dans  le  prin- 
cipe, n'obligent  que  d'un  seul  côté,  peuvent  entraîner  par  la 
suite  des  obligations  réciproques  ^  tels  sont,  par  exemple,  le 
commodat ,  le  dépôt ,  le  mandat.  Les  auteurs  appellent  ces 
contrats  synallagmatiques  imparfaits.  Cette  distinction,  selon 
nous,  n'est  pas  sans  utilité;  toutefois,  il  ne  paraît  pas  que  la 
loi  comprenne  ces  contrats  dans  la  classe  des  contrats  synal- 
lagmatiques; car,  s'il  est  vrai  qu'il  peut  en  résulter  des  obli- 
gations réciproques,  il  ne  l'est  pas  que  les  contractants  sy 
obligent  réciproquement  (art.  1102). 

5  bis.  I.  La  division  des  contrats  en  synallagmatiques  et  uni- 
latéraux présente  un  intérêt  pratique  à  cause  de  certaines  rè- 
gles qui  sont  applicables  à  une  de  ces  classes  de  contrats  et  non  à 
l'autre.  Ainsi,  d'après  l'art.  1325,  les  actes  sous  seing  privé  con- 
statant des  contrats  synallagmatiques  sont  assujettis  à  une  for- 
malité spéciale. — De  même  l'art.  1326  contient  une  règle  parti- 
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culière  aux  contrats  unilatéraux;  et,  en  dehors  même  de  la  matière 
des  preuves,  l'art.  1184  contient  une  décision  qui,  parla  force 
même  des  clioses,  s'applique  exclusivement  aux  contrats  synal- 
lagmatiques. 

5  bis.  II.  L'expression  contrats  synallagmatiqucs  imparfaits 
n'est  pas  reproduite  par  le  Code.  La  doctrine,  en  désisrnaut  ainsi 
certains  contrats,  n'a  pas  pu  soumettre  ces  contrats  aux  règles 
qui  régissent  spécialement  les  contrats  synallagmatiqucs.  Ainsi 
le  contrat  de  dépôt  ou  le  contrat  de  mandat  peut  être  prouvé 
par  un  acte  sous  seing  privé  fait  simple ,  malgré  les  obligations 
qui  peuvent  accidentellement  grever  le  déposant  ou  le  mandant. 

6.  La  plupart  des  contrats  interviennent  dans  l'intérêt  com- 
mun des  parties.  Chacun  alors  y  donne  et  reçoit  l'équivalent  : 
soit  que  cet  équivalent  devienne  l'objet  d'engagements  réci- 
proques, comme  dans  la  vente,  l'échange  ^  soit  que,  l'une  des 
parties  fournissant  l'équivalent  à  l'autre  au  moment  du  contrat, 
cette  dernière  seule  contracte  engagement^  il  en  est  ainsi,  par 
exemple,  dans  le  prêt  à  intérêt. 

L'équivalent,  de  part  et  d'autre, 'peut  consister  dans  des 
choses  ou  des  faits  susceptibles  d'être  appréciés  a  une  valeur 
fixe,  comme  au  cas  de  vente,-  de  louage,  de  société.  11  peut, 
au  contraire ,  consister  dans  une  chance  de  gain  ou  de  perte , 
comme  s'il  y  a  constitution  de  rente  viagère.  Dans  le  premier 
cas,  le  contrat  est  dit  commutatif;  dans  le  second,  il  est  aléa- 
toire. Yoy.  art.  1104,  et  remarquez,  1°  qu'il  n'est  pas  exact 
de  dire  avec  la  loi,  que  dans  le  contrat  commutatif  chacune  des 
parties  s'engage  ^  car,  comme  on  l'a  vu,  le  contrat  peut  être 
unilatéral  ^  2°  que  la  loi,  (pii  paraît  exiger  ici  dans  le  contrat 
aléatoire  une  chance  pour  chacune  des  parties ,  semble  recon- 
naître ailleurs  que  celé  chance  peut  exister  seulement  pour 
l'une  ou  plusieurs  d'entre  elles  (v.  art.  196i). 

6  bis.  La  différence  entre  les  deux  définitions  que  le  Code 
donne  des  contrats  aléatoires,  provient  de  la  différence  des  points 
de  vue  auxquels  se  sont  placés  les  rédacteurs  du  Code  en  écrivant 
les  articles  1104  et  1964.  Certainement,  à  considérer  les  choses 
attentivement,  il  est  impossible  de  ne  pas  voir  que  dans  tous  les 
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contrats  les  chances  sont  réciproques  et  que  si  l'une  des  parties 
gagne  ou  perd  c'est  parce  que  l'autre  perd  ou  gagne.  Ainsi,  même 
dans  le  contrat  d'assurance,  si  l'assureur  perd  une  somme  im- 
portante quand  la  chose  assurée  périt,  c'est  que  l'assuré  la  gagne  : 
si  l'assureur  gagne  la  prime  pendant  plus  ou  moins  longtemps, 
c'est  que  l'assuré  la  perd.  Il  est  vrai  qu'on  est  tenté  de  représen- 
ter l'assuré  comme  ne  courant  aucune  chance,  car  il  peut  fixer 
d'avance  ce  qu'il  payera ,  et  pour  ce  qu'il  touchera  au  cas  de  si- 
nistre, ce  n'est  pas  un  bénéfice,  puisque  c'est  la  représentation 
exacte  de  la  perte  qu'il  éprouve.  Mais  il  ne  faut  pas  s'attacher  à 
ce  raisonnement  pour  condamner  l'art.  1104,  car  si  l'indemnité 
reçue  par  l'assuré  représente  la  valeur  périe,  elle  n'en  est  pas 
moins  un  bénéfice  pour  lui,  puisque  s'il  n'avait  pas  été  assuré,  il 
aurait  fait  une  perte.  Il  est  dans  la  position  d'un  homme  qui  au- 
rait engagé  deux  paris,  en  sens  inverse,  sur  le  même  fait  avec  deux 
parieurs  différents;  son  patrimoine  ne  serait  ni  accru  ni  diminué 
par  l'événement,  et  cependant  il  aurait  fait  avec  chacun  de  ses 
cocontractants  un  contrat  aléatoire  :  dans  ses  rapports  avec  cha- 
cun d'eux  il  aurait  couru  une  chance,  et,  bien  que  pour  lui  cette 
chance  fût  neutralisée  par  l'autre  pari,  cependant  comme  la  na- 
ture des  contrats  ne  peut  dépendre  des  faits  étrangers  aux  deux 
parties ,  les  deux  contrats  auraient  conservé  leur  caractère. 

A  ce  point  de  vue  donc,  l'art.  1 1  ■';4  a  eu  raison  de  présenter  les  con- 
trats aléatoires  comme  offrant  des  chances  pour  les  deux  parties; 
mais  quand  on  a  écrit  l'art.  1964  on  a  envisagé  autrement  la  po- 
sition respective  des  contractants.  On  a  songé  que  dans  un  grand 
nombre  de  contrats  aléatoires  la  prestation  à  fournir  par  l'une  des 
parties  était  fixe  et  invariable  dès  le  principe ,  tandis  que  celle 
du  cocontractant  dépend  des  événements,  et  on  a  dit  :  le  premier 
sait  à  quoi  il  s'engage  et  ne  court  pas  de  chance,  le  second  seul 
est  exposé  à  des  éventualités.  Exemple  :  Je  vous  vends  ma  récolte 
de  l'année  prochaine  pour  1,000  fr.;  l'acheteur  doit  une  prestation 
fixe,  le  vendeur  seul  ignore  le  montant  de  ce  qu'il  promet.  Dans  un 
certain  sens  donc,  le  vendeur  seul  est  soumis  à  des  éventualités, 
quant  à  l'objet  de  sa  dette.  Mais  en  examinant  le  contrat  d'un 
point  de  vue  élevé,  on  aperçoit  encore  que  pour  les  deux  parties 
il  y  a  ignorance  du  sort  que  leur  fait  le  contrat,  car  le  prix  peut 
être  de  beaucoup  inférieur  ou  supérieur  à  la  valeur  de  la  chose 
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vendue,  et  par  conséquent  le  patrimoine  du  vendeur,  comme  celui 
de  l'acheteur,  est  exposé  à  être  augmenté  ou  diminué  d'après 
l'événement. 

7.  Quoique  la  plupart  des  contrats  interviennent ,  comme  on 
l'a  dit,  dans  l'intérêt  commun,  il  n'est  pas  rare  cependant 
qu'il  en  soit  autrement,  et  que  l'une  des  parties,  se  proposant 
iiniqueraenl  de  rendre  service  à  l'autre,  lui  procure  un  avan- 
tage purement  gratuit  :  puta  dans  le  prêt  sans  intérêt,  le  man- 
dat, le  dépôt.  Il  y  a  alors  contrat  de  bienfaisance.  Y.  art.  MOo. 
Quant  aux  contrats  qui  se  font  dans  l'intérêt  commun,  ce  qui 
comprend  les  contrats  commulatifs  et  les  contrats  aléatoires , 
la  loi  les  qualifie  à  titre  onéreux,  parce  que  chacune  des  parties 
n'y  obtient  un  avantage  qu'en  faisant  un  sacrifice.  C'est  en  ce 
sens,  que  chacun  y  est  assujetti  a  donner  ou  îi  faire  quelque 
chose  -,  ce  qui  n'empêche  pas  que  le  contrat  ne  puisse  être 
unilatéral.  V.  art.  1106. 

7  bis.  Le  mot  assujettit,  employé  par  l'art,  11 00,  pourrait  faire 
croire  qu'il  n'y  a  de  contrats  à  titre  onéreux  que  ceux  qui  obligent 
les  deux  parties.  Mais  un  contrat  peut  être  fait  dans  l'intérêt 
des  deux  parties  sans  qu'il  donne  naissance  à  deux  obligations  ; 
exemple  :  le  prêt  à  intérêt.  La  phrase  du  Code  doit  donc  être  tra? 
duite  ainsi:  le  contrat  à  titre  onéreux  est  celui  qui  exige  pour  sa 
formation  que  chacune  des  parties  donne  ou  fasse  quelque  chose. 
Pothier  définissait  plus  clairement  ces  contrats  :  ceux  qui  se  font 
pour  l'intérêt  et  l'utilité  réciproque  de  chacune  des  parties  (l  . 

8.  D'après  cet  exposé,  on  peut,  comme  on  voit,  diviser  les 
contrats  : 

1"  En  synallagmatiques  et  unilatéraux^ 
2**  En  contrats  a  titre  onéreux  et  contrats  de  bienfaisance-, 
Quant  à  la  distinction  des  contrats  commulatifs  et  aléa- 
toires ,  elle  n'est  qu'une  subdivision  des  contrats  a  litre  oné- 
reux. 

8  bis.  Certaines  règles  de  droit  s'appliquent  aux  contrats  à  titre 
onéreux  qui  ne  régissent  pas  les  contrats  à  titre  gratuit.  Tel  est 

(1)  V.  Polhier,  n»  12. 
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rintérèt  de  cette  distinction.  — Ainsi  :  1"  la  loi  est  en  général  plus 
indulgente  pour  les  fautes  du  débiteur  quand  sa  dette  résulte  d'un 
contrat  à  titre  gratuit.  (V.  art.  1927,  1928,  1992  et  WZl  ^  in  fine.) 
2°  ^ous  verrons  bientôt  que  dans  les  contrats  à  titre  onéreux 
la  considération  de  la  personne  du  cocontractant  est  en  général 
envisagée  comme  n'ayant  pas  été  déterminante ,  en  sorte  que  l'er- 
reur sur  la  personne  est  sans  influence  sur  la  validité  de  la  Con- 
vention. Il  en  est  autrement  dans  les  contrats  de  bienfaisance: 
la  personnalité  de  celui  à  qui  le  contractant  a  voulu  conférer  un 
bienfait  joue  le  rôle  principal  dans  la  production  de  sa  volonté  ; 
donc  l'erreur  sur  cette  personnalité  peut  être  une  cause  de  nullité 
de  la  convention. 

Quant  à  la  division  des  contrats  à  titre  onéreux  en  contrats 
commutatifs  et  aléatoires,  elle  n'est  pas  non  plus  dénuée  d'intérêt, 
car  le  caractère  aléatoire  qu'aura  revêtu  un  contrat  fera  obstacle 
à  l'admission  de  l'action  en  rescision  pour  lésion,  si  le  contrat 
est  du  petit  nombre  de  ceux  qui  sont  exposés  à  cette  cause  de  res- 
cision. Ainsi  un  acte  entre  cohéritiers  faisant  cesser  l'indivision 
est  rescindable  pour  lésion ,  en  vertu  des  règles  sur  le  partage  ; 
mais  il  échappera  à  cette  cause  de  rescision  s'il  a  été  fait  comme 
.vente  de  droits  successifs,  c'est-à-dire  s'il  présente  pour  les  deux 
parties  des  éventualités  de  gain  et  de  perte.  Il  en  sera  de  même 
d'une  vente  d'immeuble,  qui  aurait  été  consentie  moyennant  une 
rente  viagère. 

9.  On  peut  encore  diviser  les  contrats,  d'après  la  manière 
dont  ils  se  forment,  en  contrats  coi-sensue/s,  réels  et  solennels. 
Mais  il  faut  remarquer,  a  ce  sujet,  que  c'est  par  exception, 
et  pour  un  très-petit  nombre  de  contrats,  que  la  loi  exige  des 
solennités  a  l'accomplissement  desquelles  elle  subordonne  la 
validité  de  la  convention.  Eu  principe,  le  consentement, 
pourvu  qu'il  soit  accompagné  des  conditions  généralement 
requises  (v.  art.  1108),  suffit  pour  obliger,  et  si  certains  con- 
trats, comme  le  prêt,  le  dépôt,  ne  se  forment  que  par  la  tra- 
dition, il  n'en  résulte  nullement  que  la  convention  serait  nulle 
en  l'absence  de  cette  circonstance;  cela  veut  dire  seulement 
qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  lui  attribuer  les  effets  déterminés 
du  contrat  particulier  dont  la  formation  dépend  de  la  tradition. 
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9  bis.  I.  La  division  des  contrats  en  consensuels,  solennels  et 
réels,  a  bien  peu  d'intérêt  aujourd'hui.  Le  consentement  sufllten 
principe  pour  obliger,  tous  les  contrats ,  sauf  de  rares  exceptions , 
sont  donc  consensuels. 

Quelques-uns  peuvent  être  qualifiés  contrats  solennels,  la  do- 
nation, le  contrat  de  mariage,  la  constitution  d'hypothèque, 
parce  que  des  formalités  sont ,  dans  ces  cas ,  exigées  à  peine  de 
nullité;  si  bien  que  la  convention,  fût-elle  prouvée,  avouée  même, 
ne  devrait  pas  produire  d'effet  en  l'absence  des  formalités  pres- 
crites. Ce  n'est  pas  à  dire  cependant ,  que  pour  les  contrats  con- 
sensuels l'accomplissement  de  certaines  formalités,  la  rédaction 
d'un  écrit  notamment,  soit  indifférente,  elle  est  au  contraire 
d'une  haute  importance  ;  mais  elle  n'est  pas  si  nécessaire  que 
pour  les  contrats  dont  nous  parlons.  Ainsi  la  vente  d'un  objet  de 
grande  valeur,  d'un  tableau  ou  d'un  diamant,  par  exemple, 
pourra  être  déniée  par  l'une  des  parties  en  l'absence  d'écrit;  la 
preuve  par  témoins  n'étant  pas  admise  au-dessus  de  lôO  francs, 
l'autre  partie  pourrait  se  trouver  dans  l'impossibilité  de  prouver 
la  convention,  mais  ce  n'est  là  qu'une  difficulté  de  fait  et  non  une 
impossibilité  de  droit.  Si  le  contrat  était  avoué,  si  le  défendeur, 
sommé  de  jurer  qu'il  n'a  pas  contracté,  refusait  de  prêter  ser- 
ment, le  contrat  devrait  recevoir  son  exécution.  Tandis  qu'une 
donation  ou  un  contrat  de  mariage  ne  pourrait  recevoir  son  effet 
quand  bien  même  il  n'y  aurait  pas  de  doute  sur  leur  existence , 
parce  que  les  formalités,  en  pareil  cas,  sont  exigées  non  pour  as- 
surer la  preuve  de  la  convention ,  mais  comme  un  élément  néces- 
saire de  sa  validité. 

9  bis.  IL  Les  quatre  contrats  nommés,  que  les  Romains  ran- 
geaient dans  les  contrats  réels  l;,le  wu/wî//;i,le  commodat,le  gage, 
le  dépôt,  peuvent  encore  être  considérés  aujourd'hui  comme 
réels,  c'est-à-dire  comme  se  formant  non  par  le  simple  consente- 
ment, mais  par  la  remise  de  la  chose.  Eu  effet,  dans  ces  quatre 
cas,  l'obligation  consistant  à  restituer  une  chose,  ne  peut  naitre, 
quelle  que  soit  la  convention,  tant  que  cette  chose  n'a  pas  été  re- 
mise au  débiteur.  Seulement,  à  la  différence  du  droit  romain,  il 
pourra  arriver  qu'une  simple  convention  engendre  une  obligation 
tendant  à  faire  naître  un  des  quatre  contrats  que  nous  venons 

(1)  V.   Inst.  III.  f.   U. 
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d'énumérer.  Ainsi,  j'aurai  ^promis  de  \oiis  prêter  1,000  francs  ou 
un  cheval,  j'aurai  promis  d'accepter  le  dépôt  de  votre  argen- 
terie ,  dans  tous  ces  cas  il  y  a  convention  valable ,  mais  ces  con- 
ventions n'ont  donné  naissance  ni  à  un  mutuum,  ni  à  un  commo- 
dat,  ni  à  un  dépôt;  dans  les  deux  premiers  cas,  c'est  le  futur 
préteur  qui  est  obligé  tandis  que  le  prêt  oblige  l'emprunteur, 
dans  la  troisième  hypothèse,  le  promettant  n'est  pas  encore, 
comme  dans  le  dépôt,  obligé  à  restituer  une  chose  déterminée,  il 
est  obligé  à  la  recevoir.  On  peut  donc  constater  la  validité  de  ces 
conventions  et  cependant  reconnaître  que  le  ■nmtuum,  le  commo- 
dat,  le  dépôt  et  le  gage,  sont  encore  aujourd'hui  des  contrats  réels. 

10.  Le  principe- qui  place  dans  le  consentement  la  cause 
efficiente  des  obligations,  détruit  la  différence  établie  par  le 
droit  romain  entre  les  simples  pactes  et  les  contrats^  il  rend 
absolument  sans  importance  la  distinction  des  contrats  nom- 
més et  des  contrats  innommés.  Il  est  bien  certains  contrats 
plus  usuels,  qui  ont  une  dénomination  propre,  et  dont  la  loi  a 
réglé  spécialement  les  conditions  et  les  effets^  mais  cela  n'éta- 
blit pas  une  différence  substantielle  entre  ces  contrats  et  ceux 
que  les  parties,  en  expliquant  leur  volonté,  peuvent  créer, 
et  multiplier  a  l'infini.  Les  uns  et  les  autres  sont  soumis  à  des 
règles  générales;  ce  sont  ces  règles  qui  font  l'objet  du  présent 
litre.  V.  art.  1107,  al.  1. 

11.  A  l'égard  des  règles  particulières  a  certains  contrats, 
elles  se  trouvent  dans  les  titres  relatifs  a  chacun  d'eux;  celles 
qui  concernent  les  transactions  commerciales  sont  comprises 
dans  un  Code  à  part.  V.  art.  1107,  al.  der.  Nous  nous  bor- 
nons ici  a  remarquer,  a  l'égard  des  contrats  dont  la  loi  a  réglé 
les  conditions  et  les  effets,  qu'un  grand  nombre  de  règles  éta- 
blies a  ce  sujet  sont  moins  des  dispositions  législatives  pro- 
prement dites  que  l'interprétation  de  la  volonté  présumée  des 
parties  ;  elles  peuvent  dès  lors  être  écartées  par  la  manifes- 
tation d'une  volonté  contraire.  Du  reste ,  nous  aurons  à 
distinguer  avec  grand  soin  ,  dans  chacun  de  ces  contrats ,  ce 
qui  est  de  son  essence,  ce  qui  est  de  sa  nature,  et  ce  qui  lui 
est  accidentel. 
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1 1  bis.  La  distinction  des  choses  qui  sont  essentielles  aux  con- 
trats, qui  leur  sont  naturelles  ou  qui  sont  simplement  acciden- 
telles, est  longuement  développée  par  Pothier  (n»  5).  —  Les  choses 
essentielles  sont  celles  sans  lesquelles  le  contrat  ne  peut  subsister 
ou  au  moins  dont  l'absence  change  la  nature  du  contrat  et  fait 
qu'il  devient  un  autre  contrat.  —  Exemple  :  le  prix  dans  la  vente. 

Les  choses  naturelles  sont  celles  qui  font  partie  du  contrat 
quoique  les  contractants  ne  s'en  soient  pas  expliqués,  mais  sans 
lesquelles  le  contrat  pourrait  subsister,  si  elles  étaient  exclues  du 
contrat  par  la  volonté  expresse  des  parties.  Exemple  :  la  garantie 
dans  la  vente  (v.  art.  1603  et  1627).  —  Les  choses  accidentelles 
sont  celles  qui  n'en  font  partie  qu'en  vertu  d'une  clause  particu- 
lière. —  Exemple  :  la  convention  de  réméré. 

12.  Les  règles  particulières  a  certains  contrats  doivent  se 
combiner,  pour  chacun,  avec  les  règles  générales,  communes 
a  tons  les  contrats.  Ces  règles  communes  sont  les  seules  qui 
s'appliquent  directement  aux  contrats  innommés;  toutefois, 
il  parait  raisonnable  de  leur  appliquer  aussi,  par  analogie, 
certaines  règles  j)articulières  des  contrats  avec  lesquels  ils 
peuvent  présenter  plus  ou  moins  de  similitude. 


CHAPITRE  ir. 

DES  CONDITIONS  ESSIÎNTIELLES   A  LA  VALIDITÉ    DES  CONVENTIONS. 

13.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  quatre  -,  le  consen- 
tement, la  capacité,  l'objet  et  la  cause.  V,  art.  1108,  et 
remarquez,  1"  que  la  loi  applique  uniquement  a  la  partie  qui 
s'oblige  les  conditions  de  consentement  et  de  capacité.  Il  n'y 
a  rien  à  en  conclure ,  quant  au  consentement  -,  il  est  trop  évi- 
dent qu'il  n'y  aurait  pas  même  consentement,  si  a  la  volonté 
de  s'obliger,  qui  existe  cliez  l'une  des  parties,  ne  se  joignait 
pas  la  volonté  de  l'autre.  Mais  il  est  vrai,  au  contraire,  que 
la  capacité  n'est  requise ,  en  général ,  que  dans  la  partie  qui 
s'oblige  (v.  art,  1125). 
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Remarquons,  2»  quant  à  l'objet  et  a  la  cause,  que  ce  sont 
des  conditions  d'existence  (les  engagements  ou  obligations  qui 
doivent  naître  du  contrat.  Si  donc,  le  contrat  est  de  nature  a 
produire  des  engagements  ou  obligations  réciproques  ,  chaque 
engagement  ou  obligation  doit  avoir  son  objet  et  sa  cause. 
L'objet,  au  surplus,  doit  surtout  être  certain,  et  la  cause  licite. 

13  Us.  I.  Il  est  étrange  de  rencontrer  au  commencement  du 
titre  des  contrats  une  section  qui  traite  de  la  validité  des  convcn- 
tio7is.  Le  législateur  aurait-il  oublié  la  distinction-  qu'il  a  faite 
dans  l'art,  lioi  entre  les  conventions  et  les  contrats  ?  Accepterait- 
il  la  synonymie  des  deux  termes?  Il  n'est  pas  nécessaire  de  le 
supposer.  Mais  les  contrats  n'étant  qu'une  espèce  dans  le  genre  des 
conventions,  il  n'est  pas  étonnant  qu'une  idée,  vraie  des  contrats, 
soit  vraie  aussi  des  conventions,  et  que  le  législateur,  presqu'à  son 
insu,  ait  été  entraîné  à  généraliser  l'expression  de  sa  pensée, 
,  sans  songer  qu'il  écrivait  seulement  le  traité  des  contrats.  Or,  il 
est  facile  de  comprendre  que  pour  les  conventions  extinctives  de 
droits,  auxquelles  l'usage  refuse  le  nom  de  contrats,  il  faut  le  con- 
sentement, la  capacité,  un  objet  et  une  cause;  et  cela  suffit  pour 
expliquer  comment  notre  section  est  plus  générale  qu'elle  ne  de- 
vrait l'être,  si  le  Code  s'était  constamment  montré  fidèle  à  la  ru- 
brique de  son  titre. 

13  bis.  II.  Les  conditions  énuméréespar  l'art.  1 1QS,  sont  essen- 
tielles à  la  validité  des  conventions ,  en  ce  sens  que  leur  réunion 
est  nécessaire  pour  que  la  convention  soit  parfaite  et  inattaquable. 
Mais  parmi  ces  quatre  conditions ,  il  en  est  au  moins  une  dont 
l'absence  aura  des  conséquences  moins  graves  que  l'absence  d'une 
des  trois  autres.  Si  la  partie  qui  s'oblige  est  incapable,  le  contrat 
n'est  qu'annulable,  tandis  qu'il  est  radicalement  nul  à  défaut 
d'objet  ou  de  cause,  ou  lorsque  le  consentement  a  totalement 
manqué. 

Nous  trouverons  des  sections  spéciales  sur  l'objet  et  sur  la  cause 
des  obligations  ;  qu'il  suffise  actuellement  de  constater,  que  l'objet 
de  l'obligation  c'est  ce  qui  est  dû  {quod  debetur),  et  la  cause  ce 
pourquoi  le  débiteur  a  consenti  à  devenir  débiteur  [car  debetur). 
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SECTION  PREMIERE. 

Du   consentement,  * 

14.  Le  consentement  requis,  pour  obliger  effîcacement, 
doit  être  exempt  de  vices.  On  ne  peut  guère  reconnailre 
comme  vices  du  consentement  que  l'erreur  et  la  crainte  ^  quoi 
qu'il  en  soit,  la  loi  indique  ici  trois  obstacles  à  sa  validité  : 
Terreur,  la  violence  et  le  dol.  V.  art.  1109. 

14  bis.  La  loi,  dans  la  section  du  consentement ^  ne  parle  que 
des  vices  qui  rendent  ce  consentement  imparfait  ;  elle  n'a  rien  à 
dire  du  défaut  absolu  de  consentement,  parce  qu'en  pareil  cas  il 
n'y  a  pas  convention,  accord  de  deux  volontés  dans  un  même  but, 
et  que,  d'après  la  définition  même  de  l'art.  1101,  l'acte  ne  peut 
pas  même  avoir  les  apparences  d'un  contrat. 

lo.  L'erreur  dans  un  contrat  peut  porter,  1°  sur  la  nature 
même  de  la  convention  :  par  exemple,  si  l'une  des  parties 
entend  louer  et  l'autre  acheter  ^  2"  sur  la  cause  de  l'obliga- 
tion ^  3°  sur  la  cbose  qui  en  fait  l'objet  -,  4"  sur  la  personne 
avec  laquelle  on  entend  contracter-,  li"  endn  sur  le  motif  qui 
engage  a  contracter. 

16.  La  loi  ne  s'est  pas  occupée  du  premier  cas-,  il  est  évi- 
dent qu'alors  il  n'y  a  pas  convention.  La  convention  ne  peut 
non  plus  subsister  avec  etTet  dans  le  second  ,  puisqu'elle 
manque  réellement  d'une  des  conditions  essentielles  a  sa 
validité  (v.  art.  1131).  La  même  décision  doit  naturellement 
s'appliquer  au  troisième  cas.  lorsque  Terreur  porte  in  ipso 
corpore  rei.  Mais  si  Terreur  s'applique  seulement  à  une  qua- 
lité de  la  chose,  on  distingue  si  cette  qualité  fait  la  substance 
de  la  chose,  ou  si  elle  est  seulement  accidentelle  ;  dans  le 
dernier  cas.  Terreur  n'est  point  une  cause  de  nullité.  V.  art. 
1110,  al.  1,  et  a  ce  sujet,  L'ip.,  L.  9,  L.  14;  Julien,  L.  41, 
§  1,  iï.Decontr.  empt.;  mais  voyez  surtout  Cod.  IS.,  art.  1641, 
164i. 

16  bis.  l.  Il  n'y  a  pas  eu  accord  de  volontés,  la  convention, 
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par  conséquent,  n'existe  pas,  quand  l'une  des  parties  a  cru  ache- 
ter et  l'autre  donner  à  bail. 

On  peut  dire  la  même  chose  par  un  autre  motif,  au  cas  d'erreur 
sur  la  cause  de  l'obligation  ou  d'une  des  obligations  ;  nous  verrons 
plus  loin  que  la  volonté  est  réputée  Inexistante  quand  la  cause 
qui  l'avait  déterminée  est  reconnue  fausse,  la  convention  alors 
est  radicalement  nulle  (art.  1131.) 

Enfin  en  supposant  même  une  erreur  sur  la  chose  qui  est  l'objet 
de  la  convention,  il  est  encore  une  hypothèse,  dont  la  loi  a  jugé 
inutile  déparier,  et  dans  laquelle  le  contrat  est  radicalement  nul, 
parce  qu'il  n  y  a  pas  eu  accord  de  volontés.  C'est  le  cas  où  l'er- 
reur porte  sur  l'identité  même  de  la  chose  :  l'une  des  parties  a 
songé  à  une  chose  et  l'autre  à  une  autre,  le  vendeur  a  songé  à  sa 
terre  de  Normandie  et  l'acheteur  à  la  terre  de  Bretagne.  C'est 
cette  erreur,  dont  Ulpien  donne  plusieurs  exemples,  qui  est  qua- 
lifiée, d'après  ce  jurisconsulte,  error  in  ipso  corpore  rci.  Elle  est 
exclusive  de  l'idée  de  consentement,  et  on  doit  dire  qu'en  pareil 
cas  la  convention  apparente  est  radicalement  nulle  (  i  ;. 

1 6  his.  II.  S'il  est  facile  de  se  fixer  sur  ces  diverses  hypothèses, 
malgré  le  silence  du  législateur,  il  n'en  est  pas  de  même  de 
l'autre  hypothèse,  bien  qu'elle  soit  précisément  celle  dont  le  légis- 
lateur a  parlé.  La  difficulté  provient  de  ce  que  la  loi  a  employé 
une  expression  dont  le  sens  n'est  pas  facile  à  déterminer,  le  mot 
substance.  Si  nous  n'étions  guidés  ni  par  les  précédents,  ni  par 
les  conséquences  à  tirer  d'autres  articles  de  la  loi,  nous  pour- 
rions être  tentés  de  croire  que  la  substance  c'est  l'individualité 
même  de  la  chose  et  que  la  loi  a  voulu  parler  ici  de  l'erreur  in 
corpore.  Mais  le  texte  d'Ulpien  déjà  cité,  aussi  bien  que  le  passage 
de  Pothier  qui  correspond  à  notre  article  2;,  nous  montrent  exis- 
tante depuis  le  droit  romain ,  la  distinction  de  V error  in  corpore 
et  de  V error  in  suhstantia.^  et  de  plus  l'art.  1 1 17,  en  déclarant  que 
la  convention  entachée  d'erreur  est  annulable  et  non  pas  nulle, 
ne  permet  pas  de  croire  qu'il  s'agit  d'une  erreur  in  corpore,  puis- 
que cette  erreur  détruit  le  consentement. 

Quand  la  loi  parle  de  la  substance  de  la  chose,  elle  a  donc  en 
vue  ses  qualités,  et  elle  reconnaît  que  l'erreur  sur  les  qualités  peut 

(1)  V.   l'ip.fr.  1  pr.  de  contrah.  cmpl. 

(2)  V.   Polhier,  n"'  17.  18. 
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vicier  le  consentement;  seulement  elle  établit  en  même  temps 
que  Terreur  sur  une  qualité  quelconque  n'est  pas  sulîjsante ,  car 
alors  il  n'est  guère  de  contrat  qui  ne  put  être  victorieusement 
attaqué;  mais  il  faut  au  contraire  que  la  qualité,  dont  l'ab- 
sence a  été  ignorée,  ait  une  certaine  importance  par  rapport  à 
l'ensemble  de  la  chose.  Or,  ce  qu'il  faut  rechercher  et  ce  que  le 
texte  du  Code  ne  nous  apprend  pas,  c'est  quelles  sont  les  qualités 
qui  constituent  la  substance. 

Si  on  s'attachait  seulement  aux  exemples  donnés  dans  certains 
textes  du  droit  romain  et  dans  le  numéro  1 7  de  Pothier,  on  pourrait 
croire  que  la  loi  a  entendu  par  substance  la  matière  première 
dont  est  composée  la  chose.  Ainsi  il  s'agira  de  lingots  de  cuivre 
achetés  pour  des  lingots  d'argent,  ou  d'une  table  en  plaqué  ven- 
due comme  massive.  Mais  si  on  se  contentait  d'appliquer  à  ces 
hypothèses  l'art.  1110,  on  en  restreindrait  beaucoup  trop  l'appli- 
cation, et  on  arriverait  à  valider  des  manifestations  de  volonté, 
bien  qu'elles  fussent  fondées  sur  une  croyance  contraire  à  la  vé- 
rité, touchant  des  circonstances  capitales  et  déterminantes.  Ainsi 
la  matière  première  est  bien  quelquefois  la  considération  déter- 
minante de  la  volonté  d'un  acheteur,  mais  souvent  aussi  cette 
matière  première  est  prise  en  minime  considération;  quand  des 
flambeaux  d'argent,  du  poids  d'un  kilogramme  (-10  pièces  de  5 
francs  ,  seront  vendus  deux  ou  trois  mille  francs,  c'est  que  l'a- 
cheteur aura  attaché  une  immense  importance  à  une  circonstance 
étrangère  à  la  matière  dont  les  flambeaux  sont  composés.  Deux 
tableaux,  deux  statues,  sont  composés  de  la  même  matière  pre- 
mière, mais  le  nom  de  leur  auteur  véritable  augmente  ou  dimi- 
nue singulièrement  leur  valeur  respective. 

Il  ne  faut  pas  croire  non  plus  que  toute  qualité  dont  l'absence 
devra  diminuer  notablement  la  valeur  vénale  de  la  chose,  sera 
considérée  comme  substantielle,  car  alors  sous  le  prétexte  de 
nullité  pour  erreur  sur  la  substance,  la  loi  aurait  consacré  la 
nullité  pour  lésion.  En  effet,  un  cheval  aura  une  bien  plus  grande 
valeur  s'il  est  bon  coureur  que  s'il  marche  péniblement  :  une 
montre  si  elle  marque  exactement  les  heures  que  si  elle  avance 
ou  retarde  quotidiennement:  un  livre,  s'il  est  bien  écrit,  in- 
structif, intéressant,  que  s'il  est,  suivant  l'expression  de  Pothier, 
au-dessous  du  médiocre  :  et  cependant  les  mots  mêmes  que  le 
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Code  a  empruntés  à  Pothier,  prouvent,  que  dans  ces  divers 
cas,  la  convention  n'est  pas  nulle  :  l'erreur  ne  porte  pas  sur  la 
substance. 

La  distinction  est  donc  délicate  entre  les  qualités  substan- 
tielles et  celles  qui  ne  le  sont  pas  ;  cependant ,  si  on  veut  puiser 
un  enseignement  dans  le  mot  même  que  la  loi  emploie,  dans  le 
mot  substance,  on  arrivera  à  cette  idée  que  les  qualités  consti- 
tuant la  substance  sont  celles  dont  l'absence  dénature  la  chose , 
l'altère  au  point  qu'elle  devient  une  autre  chose,  un  autre  être 
que  celui  qui  devait  être  l'objet  de  la  convention.  Ainsi,  dans  les 
exemples  cités  plus  haut,  il  est  clair  que  le  cheval,  la  montre,  le 
livre,  sont  toujours,  malgré  les  défauts  graves  que  nous  avons 
supposés ,  un  cheval ,  un  livre ,  une  montre  ;  mais ,  au  contraire , 
du  cuivre  n'est  pas  l'argent  que  l'acheteur  voulait  quand  il  ache- 
tait des  lingots  :  des  flambeaux  modernes  ne  sont  pas  des  flam- 
beaux du  règne  de  Louis  XIII  :  une  copie  d'après  Raphaël  n'est 
pas  un  original  :  une  statue  d'un  artisan  inconnu  n'est  pas  un 
marbre  d'un  grand  statuaire,  etc.  Dans  toutes  ces  hypothèses  on 
peut  dire  que  l'erreur  porte  sur  la  substance,  c'est-à-dire,  sur  la 
qualité  essentielle  et  caractéristique  de  la  chose,  eu  l'absence  de 
laquelle  cette  chose  se  trouve  être  un  objet  difi'érent,  d'une  na- 
ture autre  que  celle  qu'on  lui  avait  supposée. 

16  bis.  III.  Cette  qualité  dont  l'absence  change  la  nature  de  la 
chose,  et  que  nous  appelons  la  substance,  peut  avoir  été  crue 
existante  par  les  deux  parties,  comme  aussi  par  l'une  d'elles  seule- 
ment, et  dès  lors  il  y  a  lieu  de  se  demander  si,  dans  ces  deux  cas , 
il  y  a  également  nullité  du  contrat.  Cela  doit  être  admis  sans 
difficulté  quand  l'erreur  est  commune,  et  même,  en  pareil  cas,  la 
convention  expresse  ou  tacite  des  parties  pourrait  avoir  subor- 
donné le  contrat  à  l'existence  d'une  qualité  qui  n'aurait  rien  de 
substantiel. 

Mais  quand  l'erreur  n'existe  que  d'un  seul  côté,  on  peut  être 
plus  embarrassé  de  décider.  Il  faut  cependant  tout  d'abord  déga- 
ger une  hypothèse:  si  la  partie  qui  n'était  pas  dans  l'erreur  a 
contribué  à  faire  naître  ou  à  entretenir  l'erreur  de  l'autre,  le  con- 
trat serait  alors  attaquable  pour  cause  de  dol ,  indépendamment 
dés  principes  spéciaux  à  l'erreur  sur  la  substance.  Mais  il  faut 
aller  plus  loin:  la  bonne  foi  de  la  partie  qui  n'est  pas  dans  l'er- 
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reur  ne  priverait  pas  l'autre  partie  de  l'action  en  nullité  fondée 
sur  son  erreur.  Exemple  :  un  vendeur  vend  un  objet  d'art  qu'il 
sait  moderne  :  l'acheteur,  qui  collectionne  des  objets  du  seizième 
siècle,  est  déterminé  parce  qu'il  croit  que  la  chose  est  eu  effet 
de  cette  époque,  et  il  achète  sans  s'expliquer  avec  le  vendeur 
sur  cette  qualité,  qui  est  pour  lui  substantielle.  Cet  acheteur 
pourra  demander  la  nullité  du  contrat.  En  effet ,  rien  dans  la  loi 
ne  fait  croire  que  le  législateur  ait  considéré  seulement  comme 
substantielles,  les  qualités  sur  l'existence  desquelles  les  deux  parties 
étaient  dans  l'erreur.  Les  vices  dont  parle  la  section  que  nous 
étudions,  sont  des  vices  qui  affectent  la  volonté  d'un  seul  des  con- 
tractants, d'où  pourrait-on  conclure  que  le  vice  d'erreur  doit 
être  commun,  tandis  que  les  vices  de  violence  ou  de  dol  sont 
particuliers  à  l'une  des  deux  volontés?  D'après  l'art.  1109  il  n'y 
a  pas  de  consentement  valable  quand  il  a  été  donné  par  erreur. 
Dans  notre  hypothèse  une  des  deux  parties  n'a  consenti  que  par 
suite  d'une  erreur  :  son  consentement  est  donc  vicié ,  et  il  n'y  a 
pas  à  s'inquiéter  de  ce  que  le  consentement  de  l'autre  partie  est 
pur  de  tout  vice.  Pour  que  la  convention  soit  inattaquable,  il  faut 
([ue  les  deux  volontés  soient  exemptes  de  vices,  et  dans  notre 
hypothèse,  une  seule  satisfait  à  cette  condition.  Bien  plus,  la 
deuxième  partie  de  l'art.  1110  démontre  que  l'erreur  vicie  le 
contrat,  bien  qu'elle  n'ait  existé  que  d'un  côté,  car  lorsqu'on 
suppose  une  erreur  sur  la  personne ,  on  ne  pense  pas  apparem- 
ment, que  le  cocontractant,  sur  la  personne  duquel  nait  l'erreur, 
ait  partagé  cette  croyance  erronée  sur  son  individualité. 

16  bis.  IV.  Un  tempérament  au  reste  est  nécessaire  pour  rendre 
cette  doctrine  acceptable  dans  la  pratique.  Il  y  aura  souvent, 
dans  les  hypothèses  semblables  à  celles  que  nous  supposons,  une 
grave  imprudence  à  reprocher  à  l'acheteur;  il  aurait  dû  s'expli- 
quer avec  le  vendeur,  avertir  celui-ci  de  la  qualité  qu'il  espérait 
trouver  dans  la  chose  achetée  et  le  mettre  en  demeure  de  se  pro- 
noncer sur  l'existence  de  cette  qualité.  Cette  faute  de  l'acheteur 
doit  engendrer  une  obligation,  en  vertu  de  l'art.  1382;  par  consé- 
quent il  devra  au  vendeur  des  dommages  et  intérêts  si  celui-ci 
éprouve  un  préjudice,  par  suite  de  l'anéantissement  du  contrat, 
notamment  s'il  a  manqué  une  autre  occasion  de  vente.  Mais  cette 
réserve  d'un  droit  à  des  dommages  et  intérêts  n'anéantit  pas  le 

2. 
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di'oit  de  l'acheteur,  d'abord  parce  qa'eile  est  subordonnée  aux 
circonstances  de  la  cause,  ensuite  parce  qu'il  vaudra  souvent 
mieux  pour  lui  supporter  cette  perte  sans  conserver  la  chose, 
que  subir  le  marché  en  gardant  une  chose  dont  il  n'a  pas  besoin. 

IG  bis.  V.  Nous  avons  raisonné  jusqu'à  présent  à  l'exemple  de 
Pothier  et  des  auteurs  français  modernes  (1),  à  propos  d'un  contrat 
de  vente,  et  en  supposant  une  erreur  de  l'acheteur,  mais  la  ques- 
tion que  nous  examinons  demande  à  être  généralisée  et  étudiée 
par  rapporta  tous  les  contrats  soit  unilatéraux,  soit  synallagma- 
tiques. 

Les  termes  de  la  loi  sont  généraux ,  par  conséquent  une  erreur 
sur  la  substance  de  la  chose  devrait  'vicier  aussi  bien  un  contrat 
unilatéral  qu'un  contrat  synallagmatique,  ainsi  une  donation,  un 
commodat  devraient  être  annulés  s'il  était  démontré  que  le  do- 
nateur ou  le  prêteur  avaient  gravement  erré  sur  la  substance  de 
la  chose.  Autre  chose  est,  en  effet,  prêter  ou  donner  une  copie 
qu'un  tableau  original ,  un  meuble  usuel  qu'un  objet  d'art. 

Si  nous  raisonnons  maintenant  sur  les  contrats  synallagma- 
tiques,  nous  trouvons  bien  les  hypothèses  qui  se  sont  présentées 
à  l'esprit  des  rédacteurs  de  l'article,  mais  il  est  plus  difficile  d'ar- 
river à  la  formule  de  la  règle  que  la  loi  a  voulu  poser.  En  effet, 
les  expressions  de  l'article  sont  loin  d'être  exactes  et  par  consé- 
quent intelligibles.  Il  s'agit  dans  l'article  1110  de  Vohjd  de  la 
convention,  or,  s'il  est  facile  d'apercevoir  l'objet  de  la  convention 
dans  un  contrat  unilatéral,  parce  qu'il  se  confond  avec  l'objet  de 
l'obligation,  il  n'en  est  pas  de  même  dans  les  contrats  synallag- 
matiques,  qui,  donnant  naissance  à  deux  obligations,  supposent 
nécessairement  deux  objets  :  dans  la  vente ,  par  exemple ,  le  prix 
objet  de  l'obligation  de  l'acheteur,  et  la  chose  vendue,  objet  de 
l'obligation  du  vendeur.  Dans  l'hypothèse  de  Pothier,  qui  sert 
de  type  à  toutes  celles  sur  lesquelles  les  auteurs  discutent,  il 
s'agit  d'une  erreur  de  l'acheteur  sur  la  chose  achetée,  c'est-à-dire 
sur  l'objet  de  l'obligation  de  l'autre  partie.  D'où  l'on  doit  con- 
clure que  la  loi  ne  restreint  pas  le  droit  de  demander  la  nullité 
à  la  partie  qui  s'est  trompée  sur  l'objet  de  sa  propre  obligation . 

(l)  V.  Pothier,  n"  18;  Marcadé,  art.  1110,  II;  Toullier,  VI,  55;  M.  Duran- 
toii ,  X,  114;  r.  aussi  M.  Larombière,  Théorie  et  pratique  des  obligations,  I, 
art.    1110,  .3.  -, 
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Ne  serait- on  pas  plutôt  tenté  d'en  conclure  que  l'action  en  nul- 
lité est  réservée  à  la  partie  qui  s'est  trompée  sur  l'objet  de  l'obli- 
gation de  l'autre  partie?  mais  outre  que  le  texte  ne  conduit  pas 
à  ce  résultat,  et  qu'il  serait  étrange  de  ne  pas  tenir  compte  de 
l'erreur  de  l'obligé  sur  l'objet  de  sou  obligation  dans  les  contrats 
synallagmatiques,  quand  on  en  tient  compte  dans  les  contrats 
unilatéraux,  il  faut  bien  reconnaître  que  dans  ce  cas,  comme 
dans  l'autre,  la  volonté  est  imparfaite  et  le  consentement  vicié; 
en  effet,  le  vendeur,  qui  a  cru  vendre  un  buffet  ordinaire  quand  il 
vendait  un  bahut  précieux,  est  dans  une  position  analogue  à  celle 
de  l'acheteur  qui  achète  une  copie  pour  un  original,  et  il  n'y  a 
pas  de  raisons  pour  lui  refuser  la  même  protection. 

Dans  les  contrats  autres  que  la  vente,  par  exemple  dans  l'échange 
ou  la  société,  ou  on  peut  concevoir  l'erreur  sur  l'un  ou  sur  l'autre 
des  objets  promis,  ce  que  nous  venons  de  dire  par  rapport  au  ven- 
deur doit  nous  éclairer,  et  nous  devons  en  conclure  que  ces  con- 
trats peuvent  être  annulés  à  la  requête  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties,  qu'elle  ait  été  dans  l'erreur  sur  l'objet  de  son  obligation 
ou  sur  l'objet  de  l'obligation  de  son  cocontractant.  En  résumé, 
•l'article  1110  doit  être  entendu  comme  s'il  était  ainsi  conçu  : 
«  Lorsque  l'erreur  tombe  sur  la  substance  même  d'une  chose  qui 
en  est  l'objet  ou  l'un  des  objets.  « 

17.  Quant  a  l'erreur  sur  la  personne,  elle  n'annule  la  con- 
vention qu'autant  que  la  considération  de  la  personne  en  est 
la  cause  principale.  Y.  art.  1110,  al.  dcr.  On  sent,  au  .sur- 
plus, que  ce  caractère  de  personnalité,  toujours  présumable 
dans  les  contrats  de  bienfaisance,  doit  se  borner,  en  général, 
dans  les  contrats  a  titre  onéreux,  à  ceux  qui  ont  pour  objet 
certains  faits  ou  services  (v.  pourtant  art.  20o3). 

17  bis.  I,  Le  système  de  la  loi,  quant  à  l'erreur  sur  la  per- 
sonne, est  le  même  que  celui  sur  l'erreur  relativement  à  la  chose. 
Il  importe  que  la  considération  de  la  personne  ait  été  la  cause 
principale  de  la  convention,  qu'elle  ait  été  la  raison  déterminante 
de  la  volonté  de  la  partie  qui  a  été  dans  l'erreur.  Il  y  aura  donc 
à  se  préoccuper  et  de  la  nature  des  contrats  et  des  faits  qui  leur 
ont  donné  naissance.  Ainsi,  dans  les  contrats  de  bienfaisance ,  il 
est  clair  que  celui  qui  confère  le  bienfait,  estmù  par  une  intention 
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libérale ,  résultant  des  relations  qu'il  croit  avoir  ou  avoir  eues 
avec  l'autre  partie,  et  que  sa  volonté  est  viciée  quand  il  s'est 
trompé  sur  la  personne  à  laquelle  il  procurait  un  avantage 
gratuit. 

Dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  la  formule  de  la  loi  devra  ser- 
vir à  faire  la  distinction  entre  ceux  qui  pourront  être  annulés  et 
ceux  qui  ne  pourront  l'être.  Ainsi ,  quand  il  s'agira  d'un  contrat 
qui  impose  à  l'une  des  parties  l'obligation  d'accomplir  un  certain 
fait,  dans  l'accomplissement  duquel  le  talent  ou  l'industrie  per- 
sonnels de  l'exécutant  joue  un  rôle  important,  s'il  s'agit  par 
exemple  d'un  tableau  à  peindre,  d'un  édifice  à  construire,  d'un 
ouvrage  à  composer,  l'erreur  sur  la  personne  du  contractant  devra 
entraîner  la  nullité  du  contrat. 

Dans  certains  autres  contrats ,  la  considération  de  la  personne 
est  également  déterminante;  ainsi  dans  la  société,  dans  le  bail  à 
colonat  partiaire ,  on  pourrait  dire  aussi  dans  le  bail  à  ferme  ; 
quand  l'erreur  porte  sur  la  personne  du  fermier,  car  l'intelligence 
et  la  probité  du  fermier  sont  des  raisons  déterminantes  de  la  volonté 
du  bailleur.  Dans  les  autres  contrats,  on  ne  peut  pas  a  priori  éta- 
blir, que  l'erreur  sur  la  personne  donnera  naissance  à  l'action  en 
nullité,  mais  les  circonstances  de  la  cause  pourraient  autoriser 
les  juges  à  reconnaître  que  la  considération  de  la  personne  a  été 
déterminante. 

17  lis.  II.  La  loi  nous  montre  une  application  de  cette  théorie 
dans  l'article  2053,  relatif  à  la  transaction.  Il  peut  arriver  en  effet 
que  la  transaction ,  qui  termine  ou  prévient  une  contestation  au 
moyen  de  sacrifices  réciproques,  ait  été  principalement  inspirée  par 
la  crainte  de  se  trouver  en  procès  avec  une  personne  à  qui  on  croit 
devoir  du  respect  ou  de  la  reconnaissance  ;  mais  il  n'en  sera  pas 
toujours  ainsi,  ce  contrat,  comme  tout  autre,  pourra  bien  n'avoir 
pas  été  fait  en  vue  de  la  personne,  il  peut  avoir  été  inspiré  par  la 
crainte  du  droit  de  l'adversaire;  dans  ce  cas-là,  il  n'y  a  pas  de  rai- 
son pour  attacher  une  importance  exceptionnelle  à  l'erreur  sur  la 
personne,  et  l'article  2053  n'est  pas  tellement  impératif,  qu'on  soit 
contraint  de  prononcer  la  nullité  à  raison  d'une  erreur  qui  a  été 
sans  influence  sur  la  volonté.  L'article  en  effet  énumère  les  cas  dans 
lesquels  est  possible  là  rescision  de  la  transaction,  mais  il  n'entre 
pas  dans  les  détails,  et  s'en  réfère  par  conséquent  aux  principes 
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généraux,  auxquels  toutes  ses  dispositions  se  bornent  à  faire  un 
renvoi.  Si  l'article  2053  devait  être  entendu  autrement,  il  établi- 
rait une  présomption  que  la  transaction  est  toujours  faite  en  con- 
sidération de  la  personne,  présomption  que  rien  ne  justifierait  en 
fait,  et  qui,  ainsi  que  toute  présomption ,  doit  être  repoussée  par 
le  jurisconsulte,  tant  qu'elle  ne  s'appuierait  que  sur  un  texte  dont 
le  sens  est  équivoque. 

17  bis.  III.  L'erreur  sur  la  personne  peut  consister  dans  la 
croyance  erronée  que  le  contractant  est  une  autre  personne  qui 
existe  réellement:  c'est  ce  que  nous  avons  supposé  jusqu'ici;  mais 
l'erreur  peut  exister  aussi,  sans  confusion  de  la  personne  du  con- 
tractant avec  une  autre  personne ,  et  simplement  parce  qu'une 
partie  aura  attribué  faussement  à  l'autre,  dans  sa  pensée,  une  qua- 
lité qui  n'appartenait  pas  à  celle-ci  ;  par  exemple,  j'ai  cru  que  mon 
cocontractant  était  mon  neveu ,  qu'il  était  le  fils  de  mon  bienfai- 
teur. Si  j'ai  été  déterminé  à  consentir  au  contrat  par  la  croyance 
à  ces  qualités  en  la  personne  de  mon  cocontractant ,  ma  volonté 
a  été  viciée  aussi  bien  que  si  j'ai  traité  avec  un  peintre  inconnu 
du  nom  de  Vernay  quand  je  croyais  traiter  avec  Horace  Vernet. 

La  qualité,  faussement  attribuée  au  cocontractant,  peut  être 
aussi  une  qualité  juridique,  comme  celle  d'héritier  d'une  per- 
sonne déterminée,  et  la  solution  doit  être  la  même.  Ainsi  une 
personne  aura  promis  1,000  francs  à  Pierre  pour  qu'il  renonce  à 
ses  prétentions  sur  un  certain  immeuble.  Si  Pierre  a  été  consi- 
déré dans  cette  transaction  comme  héritier  de  Paul,  dont  les  pré- 
tentions étaient  redoutées  par  le  possesseur  de  l'immeuble,  ou 
doit  dire  que  la  qualité  d'héritier  a  été  déterminante  de  la  volonté, 
et  par  conséquent,  la  transaction  pourrait  être  annulée  pour  erreur 
sur  la  personne. 

18.  L'erreur  sur  le  motif  qui  engage  a  contracter  ne  doit 
point  se  confondre  avec  celle  qui  tombe  sur  la  cause  de  l'obli- 
gation. La  loi  ne  s'en  est  pas  occupée,  et  rien  n'autorise  a  y 
voir  une  cause  de  nullité. 

18  bis.  La  distinction  entre  la  cause  de  l'obligation  et  le  motif 
qui  engage  à  contracter  sera  établie  quand  nous  parlerons  de  la 
cause,  sur  l'article  1131. 

19.  Observons,  au  reste,  que  dans  les  divers  cas  où  Terreur 
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n'est  pas  par  elle-même  une  cause  de  nullité,  elle  peut  cepen- 
dant l'être,  si  elle  provient  du  dol.  (V.  art.  1116.) 

20.  Le  consentement  ne  peut  être  obligatoire,  s'il  n'est  pas 
libre.  Ainsi  le  vice  de  violence,  bren  qu'il  n'empêcbe  pas 
absolument,  comme  l'erreur,  l'existence  d'un  consentement 
tel  quel,  suffit  néanmoins  pour  en  paralyser  l'effet,  non  en  ce 
sens,  qu'il  n'y  ait  pas  absolument  de  contrat,  mais  en  ce  sens, 
que  le  contrat  ainsi  formé  peut  ôtre^  annulé.  La  nullité  étant 
ici  le  résultat  nécessaire  du  défaut  de  liberté  du  consentement, 
il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  par  qui  la  violence  a  été  exer- 
cée. V.  art.  1111. 

-  20  lis.  Les  dispositions  et  les  termes  des  articles  1109,  1111 
et  suivants ,  ne  comprennent  pas  toutes  les  hypothèses  dans  les- 
quelles la  volonté  peut  n'avoir  pas  été  émise  eu  toute  liberté.  Ainsi, 
quand  l'article  1109  parle  d'un  consentement  extorqué,  quand  les 
différents  articles  emploient  l'expression  violence,  au  lieu  du  mot 
crainte  qui,  dans  le  droit  romain,  désignait  plus  exactement  ce  vice 
du  consentement ,  il  est  clair  que  le  Code  Napoléon  a  eu  l'inten- 
tion de  traiter  exclusivement  des  actes  qui  ont  pour  but  d'agir 
sur  une  partie  pour  la  déterminer  à  consentir.  Mais  il  peut  arri- 
ver que  la  volonté  ait  été  viciée  par  la  crainte ,  sans  que  cette 
crainte  ait  été  inspirée  par  des  actes  ayant  pour  but  d'obtenir  le 
consentement  à  une  convention.  Exemples  :  —  Un  homme  arrêté 
par  des  brigands  promet  une  somme  considérable  à  un  voyageur  si 
celui-ci  parvient  à  le  délivrer.  —  Un  homme  promet  une  somme 
considérable  à  celui. qui  sauvera  sa  femme  ou  sa  fille  en  danger 
de  mort  sur  un  navire  pendant  la  tempête.  —  Dans  ces  deux  cas 
il  n'y  a  pas  violence  tendant  à  extorquer  un  consentement,  dans 
le  second  surtout  il  n'y  a  pas  même  violence,  par  conséquent  nos 
articles  sont  inapplicables  dans  leurs  termes.  Ce  n'est  pas  à  dire 
cependant  que  ces  conventions  soient  toujours  et  entièrement 
valables.  Pothier  admettait  que  ces  promesses  pouvaient  être 
réduites  si  elles  étaient  excessives  (1).  Mais  cette  solution  est 
impossible  à  admettre  aujourd'hui  quand  on  commence  par  déci- 
der que  ces  promesses  sont  valables ,  parce  qu'alors  la  réduction 

(1)  V.  Pothier,  n"  24. 
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n'est  plus  qu'une  rescision  pour  lésion.  La  justice  cependant  ne 
sera  pas  désarmée  en  présence  d'une  pareille  convention,  parce 
que,  sans  aller  chercher  la  cause  de  nullité  dans  nos  articles,  il 
est  possible  de  traiter  cette  convention  comme  faite  dans  un 
moment  de  démence  passagère,  de  l'annuler  en  conséquence,  sauf 
à  attribuer  à  la  partie  une  juste  rémunération  de  ses  services  en 
vertu  des  principes  sur  la  gestion  d'affaires.  Mais  il  ne  faut  pas 
se  dissimuler,  qu'en  renvoyant  aux  principes  sur  la  gestion  d'af- 
faires, on  n'obtient  pas  le  résultat  que  Pothier  consacrait.  En  effet, 
dans  l'opinion  de  ce  jurisconsulte ,  celui  qui  avait  risqué  sa  vie 
pour  sauver  le  promettant  obtenait  une  récompense  en  proportion 
avec  le  service  rendu  et  la  fortune  du  promettant,  il  recevait,  sauf 
taxation,  ce  qui  avait  été  promis.  Rien  de  semblable  quand  on 
applique  les  règles  de  la  gestion  d'affaires.  Car  d'après  l'ar- 
ticle 1375,  le  gérant  n'a  droit  qu'au  remboursement  des  dépenses 
qu'il  a  faites,  mais  il  ne  peut  jamais  réclamer  un  salaire,  et  c'est 
un  salaire,  un  profit  que  la  promesse  annulée  lui  avait  fait  espé- 
rer et  que  l'opinion  de  Pothier  lui  garantissait  en  le  réduisant. 
>"otre  opinion  conduit  donc  à  ce  résultat  :  Celui  à  qui  a  été  faite 
la  promesse,  est  dans  la  même  position  qu'un  homme  qui  se 
dévoue  spontanément  pour  sauver  une  autre  personne;  il  n'a  pas 
d'action  pour  obtenir  le  payement  du  service  qu'il  a  rendu,  l'obli- 
gation de  l'autre  personne  est  une  obligation  de  conscience,  et  il 
n'appartient  pas  à  la  justice  civile  d'en  garantir  l'exécution. 

21.  Au  reste,  rengagement  ne  peut  être  annulé  pour  défaut 
de  liberté  qu'autant  que  la  violence  a  les  caractères  voulus  par 
la  loi  :  il  faut,  en  général,  pour  cela,  qu'elle  ait  été  de  nature 
a  faire  impression,  c'est-a-dire,  a  inspirer  de  la  crainte  à  une 
personne  raisonnable  :  il  faut  que  cette  crainte  soit  celle  d'ex- 
poser sa  personne  ou  sa  fortune  a  un  mal  :  que  ce  mal  soit 
considérable,  qu'il  soit  présent.  V.  art.  1H2.  al.  1. 

22.  Il  est  rigoureux  d'exiger,  comme  le  fait  la  loi,  que  la 
violence  soit  de  nature  à  faire  impression  sur  une  personne 
raisonnable  -,  car,  si  la  personne  sur  laquelle  on  l'a  exercée 
n'est  pas  raisonnable,  elle  a  pu  concevoir  une  crainte  chimé- 
rique -.  et  son  consentement,  quand  il  est  le  résultat  de  cette 
crainte  chimérique,  n'a  pas  été  plus  libre  que  si  la  crainte  eût 
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été  fondée.  On  peut  dire,  pour  justifier  la  loi,  que  le  défaut 
de  raison,  à  moins  qu'il  ne  provienne  d'une  infirmité  natu- 
relle, qui  donnerait  lieu  a  une  protection  particulière,  consti- 
tue une  faute  qui  ne  mérite  point  d'indulgence.  Cette  rigueur, 
du  reste,  est  bien  tempérée  par  le  principe  qui,  en  cette 
matière,  prescrit  d'avoir  égard  a  l'âge,  au  sexe  et  à  la  condi- 
tion. Y.  art.  1112,  al.  dern. 

22  bis.  I.  La  loi  en  déterminant  quels  doivent  être  les  carac- 
tères de  la  violence,  pour  qu'elle  entraîne  la  nullité  du  contrat, 
semble  adopter  deux  mesures  et  par  là  elle  a  été  exposée  à  des 
reproches  d'inconséquence.  Elle  parle  d'abord  d'une  violence  de 
nature  à  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable,  puis  elle 
commande  d'avoir  égard  à  l'âge,  au  sexe  et  à  la  condition  de  la 
personne.  L'inconséquence  cependant  n'est  qu'apparente.  Les 
deux  idées  peuvent  se  concilier,  si  on  considère  la  mesure  indi- 
quée d'abord  comme  un  maximum ,  et  celle  indiquée  à  la  fin  de 
l'article  comme  la  règle  qui  doit  toujours  être  appliquée  dans  les 
limites  de  ce  maximum.  Si  on  avait  dit  puremejit  et  simplement 
d'apprécier  la  nature  de  la  violence ,  par  comparaison  à  la  per- 
sonne qui  l'avait  subie,  il  aurait  pu  se  faire,  qu'à  l'égard  d'un 
homme  connu  comme  très-courageux  Iconsfantissimus  vir) ,  on  se 
fût  fait  une  arme  de  sa  réputation  pour  lui  refuser  l'action  en  resci- 
sion. La  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  en  fût  ainsi;  dès  que  les  actes  de 
violence  pouvaient  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable, 
il  n'y  a  pas  lieu  de  pousser  plus  loin  l'examen,  et  d'apprécier  si  le 
promettant  n'avait  pas  un  courage  au-dessus  de  l'ordinaire.  Voilà 
la  première  règle  de  l'article,  voilà  le  maximum  dans  les  limites 
duquel  il  y  a  encore  place  pour  des  appréciations  diverses.  La 
seconde  règle  en  effet  est  celle-ci  :  si  le  contractant  par  son  âge, 
son  sexe,  sa  condition,  et  il  faut  bien  ajouter  son  caractère,  sa 
faiblesse  d'esprit,  a  pu  se  laisser  effrayer  plus  facilement  qu'une 
personne  raisonnable,  les  juges  ne  seront  pas  contraints  à  laisser 
ce  faible  sans  protection,  et  à  déclarer  valable  une  con^entiou  qui 
ne  sera  pas  le  produit  d'une  volonté  libre.  Si  la  loi  devait  être 
entendue  autrement,  la  protection  de  la  loi  manquerait  justement 
à  ceux  qui  en  ont  le  plus  grand  besoin,  et  j'aurais  peine  à  admettre 
qu'une  décision  semblable  put  se  justifier,  en  alléguant  la  faute 
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de  celui  qui  a  subi  l'influence  d'une  crainte  déraisonnable ,  parce 
que  la  faiblesse  d'esprit,  le  défaut  de  culture  de  l'intelligence  est 
bien  souvent  un  malbeur  de  nature,  ou  le  résultat  de  circon- 
stances de  la  vie  parfaitement  étrangères  à  celui  qui  les  a  subies. 

2  2  bis.  II.  Les  actes  de  violence  doivent,  d'après  l'article  1112, 
avoir  été  de  nature  à  inspirer  la  crainte  d'un  mal  considérable  et 
présent.  Cette  dernière  expression  doit  êti-e  entendue  avec  une 
certaine  réserve,  elle  devrait  être  remplacée  par  le  mot  inévi- 
table. En  effet,  si  on  s'attacbait  au  sens  littéral  du  mot  présent,  il 
deviendrait  impossible  de  concevoir  l'hypothèse  que  prévoit  le 
législateur.  Celui  qui  veut  exercer  une  pression  sur  la  volonté 
d'autriii  procède  nécessairement  par  voie  de  menaces,  il  fait  iiaitre 
la  crainte  d'un  mal  futur.  Un  intervalle  sépare  nécessairement  la 
menace  et  le  fait.  Que  cet  intervalle  soit  aussi  court  qu'on  voudra, 
le  mal  sera  toujours  postérieur  à  la  menace.  Dès  lors,  qui  pour- 
rait autoriser  l'interprète  de  la  loi  à  déterminer  arbitrairement  si 
l'intervalle  entre  la  menace  et  le  mal  doit  être  de  quelques 
minutes,  d'une  heure  ou  d'un  jour.  Il  y  a  là  certainement  une 
question  d'appréciation.  Tout  ce  que  la  loi  a  voulu  dire,  c'est  que 
la  menace  d'un  mal  éventuel ,  chimérique ,  ne  serait  pas  considé- 
rée comme  pouvant  faire  une  impression  suflîsante  sur  la  volonté. 
Bien  souvent  aussi,  quand  le  mal  dont  la  partie  est  menacée  est 
éloigné,  elle  peut  se  mettre  sous  la  protection  des  autorités,  mais 
tout  dépend  dans  cette  matière  des  circonstances  ;  si  la  partie  n'a 
pas  cru  pouvoir  être  protégée,  si  elle  a  considéré  l'événement 
comme  inévitable,  sa  volonté  a  été  contrainte,  et  on  ne  saurait  lui 
attribuer  les  effets  d'une  volonté  libre. 

22  bis.  III.  Ce  n'est  pas  seulement  par  des  actes  illégaux  de 
'\1olence  physique  qu'un  homme  peut  être  atteint  dans  sa  per- 
sonne ou  dans  ses  biens.  Il  est  des  actes ,  légitimes  dans  leur 
exercice  régulier,  qui  causent  un  grave  dommage  à  celui  contre 
qui  ils  sont  exercés ,  et  il  n'est  pas  sans  exemple  que  la  menace 
tendant  à  contraindre  la  volonté  soit  précisément  la  menace  d'un 
de  ces  faits  légitimes  en  eux-mêmes.  Un  créancier,  par  exemple, 
a  contre  son  débiteur  un  titre  entraînant  contrainte  par  corps  : 
c'est  une  voie  rigoureuse  qu'il  a  le  droit  d'employer  pour  forcer  son 
débiteur  à  le  payer  :  tant  qu'il  n'agit  que  dans  ce  but  il  use  d'un 
droit.  Mais  s'il  profite  de  sa  position  pour  exiger  de  son  débiteur 
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uu  consentement  à  une  convention  étrangère  à  la  dette,  ou  à  un 
accroissement  de  la  dette,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  reste  dans  les 
limites  de  son  droit,  il  contraint  réellement  la  volonté,  il  se  sert 
d'une  voie  de  droit  dans  un  but  illégal  :  en  la  détournant  de  sa 
destination,  il  fait  d'une  contrainte  légale  une  violence  injuste, 
et  la  convention  qu'il  a  extorquée  doit  être  annulée  (  1  ). 

23.  11  n'est  pas  absolument  nécessaire  que  ce  soit  la  per- 
sonne même  ou  la  fortune  du  contractant  qui  soit  menacée,  le 
danger  de  ses  proches  a  pu  l'effrayer  aussi  légitimement  que 
le  sien  propre,  et  détruire  dès  lors  la  liberté  de  son  consente- 
ment. C'est  en  ce  sens,  que  la  violence  exercée  sur  eux  sera 
pour  lui  une  cause  de  restitution.  Du  reste,  la  loi  limite  l'ap- 
plication de  cette  règle  au  conjoint,  aux  ascendants  et  aux 
descendants.  Y.  art.  1113. 

23  his.  L'article  contient  une  présomption,  le  danger  que  court 
une  des  personnes  énumérées  est  réputé  faire  impression  sur  l'in- 
telligence et  la  volonté  du  contractant.  Mais  là  doit  se  borner 
l'effet  de  l'article,  il  n'est  pas  limitatif,  les  tribunaux  pourraient 
suivant  les  circonstances  considérer  le  contractant  comme  ayant 
été  influencé  par  les  menaces  adressées  à  son  frère,  à  son  allié,  à 
son  ami,  et  même  à  uu  étranger,  quand  il  n'y  aura  pas  de  doute 
sur  l'affection  qui  le  liait  à  cette  personne ,  ou  quand  l'atrocité  et 
l'imminence  du  danger  devait  déterminer  tout  homme  de  cœur 
à  faire  les  plus  grands  sacrifices,  même  en  faveur  d'un  inconnu. 
Si  la  loi  ne  permettait  pas  aux  tribunaux  de  prendre  ces  circon- 
stances en  considération,  elle  mériterait  le  reproche  d'avoir  bien 
restreint  le  cercle  des  affections  de  famille,  et  d'avoir  consacré  le 
plus  affreux  égoïsme,  en  admettant  que  l'homme  doit  être  indif- 
férent aux  périls  de  quiconque  n'est  pas  son  proche  parent. 

24.  D'après  le  caractère  que  doit  avoir  la  violence,  pour 
constituer  un  vice  de  consentement,  il  est  clair  que  la  simple 
crainte  de  déplaire  à  ses  parents,  en  d'autres  termes,  la 
crainte  réyérentielle,  ne  saurait  êlre  une  cause  de  nullité. 
V.  art.  1114. 

25.  Le  contrat  formé  par  violence  n'étant  pas  absolument 

(1)  V.  cependant  Polhier,  n°  26. 
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nul,  on  n'a  jamais  douté  qu'il  ne  pût  être  confirmé  par  le  con- 
sentement, même  tacite,  bien  plus,  parle  simple  silence  de  la 
personne  devenue  libre,  pourvu  toutefois  que  ce  silence  se 
soit  prolongé  pendant  tout  le  temps  fixé  pour  la  restitution. 
V.  art.  llîo. 

26.  Une  convention,  sans  être  infectée  d'une  erreur  qui 
exclut  le  consentement,  ou  d'une  violence  qui  lui  ùte  toute 
liberté,  peut  néanmoins  être  le  résultat  de  manœuvres,  sans 
lesquelles  le  consentement  n'aurait  pas  été  donné.  Le  consen- 
tement n'en  subsiste  pas  moins  ^  mais  il  est  juste  que  la  partie 
trompée  soit  indemnisée  par  l'auteur  des  manœuvres  ;  et 
lorsque  l'auteur  des  manœuvres  est  la  partie  même  envers 
laquelle  l'engagement  a  été  contracté,  l'indemnité  doit  natu- 
rellement consister  dans  l'anéantissement  de  l'obligation. 
C'est  en  ce  sens  que  le  dol  est  une  cause  de  nullité  des  con- 
ventions. 

Tout  artiflce  pratiqué  par  une  personne,  pour  en  circonve- 
nir une  autre,  constitue  un  dol  (v.  17/;.,  L.  1,  §  2,  ff.  De  dot. 
mal.).  Mais  on  sent  bien,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  que 
le  dol  pratiqué  par  un  tiers  ne  peut  annuler  le  contrat,  et  qu'il 
soumet  seulement  ce  tiers  à  des  dommages-intérêts. 

Le  dol,  par  quelque  personne  qu'il  soit  pratiqué,  n'annule 
pas  non  plus  le  contrat,  lorsqu'il  n'en  est  pas  la  cause,  mais 
qu'il  y  est  seulement  incident.  C'est  encore  le  cas  de  réclamer 
des  dommages-intérêts  contre  l'auteur  du  dol. 

Dans  tous  les  cas,  la  bonne  foi  se  présumant  toujours,  c'est 
a  celui  qui  se  plaint  d'un  dol  a  le  prouver.  V.  art.  1M6,  et 
remarquez  que  la  violence  qui  n'a  pas  les  caractères  requis 
pour  constituer  par  elle-même  une  cause  de  nullité  pourrait, 
suivant  les  cas,  être  considérée  comme  dol. 

26  bis.  Le  dol  est  défini  parPothier  (ii°  28)  :  Toute  espèce  d'ar- 
tifice dont  quelqu'un  se  sert  pour  tromper  un  autre  ;  cette  défini- 
tion résume  celle  que  donnait  Ulpien,  d'après  Labéon  :  Omnis 
callidilas,  fallacia,  machinatio,  ad  circumveniendum,  fullcndum, 
decîpiendum,  alterum  adhihita  (  1  ), 

{\)Fr.\,%\,inf.De  dolo  malo.  D. 


30  COURS   ANALITIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.  III. 

La  théorie  exposée  par  M.  Demante  explique  parfaitement 
comment  le  dol  ne  vicie  le  contrat  que  lorsqu'il  émane  du  eocon- 
tractaut,  elle  donne  également  la  raison  de  la  différence  entre  le 
dol  principal  et  le  dol  incident;  si  la  convention  n'est  annulée 
que  lorsque  le  dol  a  déterminé  la  partie  à  contracter  (  dolus  dans 
causam  contractui)^  s'il  ne  produit  pas  cet  effet  quand  il  a  eu  pour 
but  et  pour  effet  de  changer  simplement  les  conditions  d'un  con- 
trat déjà  arrêté  dans  l'intention  des  parties  {dolus  incidens  in 
contractu),  c'est  que  dans  le  premier  cas  seulement  l'action  en 
dommages  et  intérêts  contre  l'auteur  du  dol  peut  être  convertie 
en  une  action  en  rescision,  mais  quand  le  dol  est  incident  la 
réparation  serait  exagérée  si  le  contrat  était  annulé,  parce  que 
le  tort  causé  n'a  pas  consisté  dans  la  formation  du  contrat.  Il 
faudra  cependant  se  garder  plus  tard  d'accorder  trop  d'impor- 
tance à  cette  théorie  sur  la  nature  de  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  dol ,  parce  qu'elle  nous  conduirait  à  des  résultats  inad- 
missibles. 

27.  Il  résulte  évidemment  des  principes  exposés,  que  la 
convention  contractée  par  violence  ou  dol  n'est  point  nulle  de 
plein  droit,  mais  seulement  annulable  ou  rescindable.  Le  Code 
civil  décide  la  même  chose  de  celle  qui  est  formée  par  erreur. 
V.  art.  1117-,  V,  a  ce  sujet  art.  1304,  1338. 

27  bis.  I.  Les  différences  entre  les  conventions  nulles  de  plein 
droit  ou  radicalement  nulles,  et  celles  qui  sont  annulables  ou  res- 
cindables seront  exposées  sur  l'article  1304.  Une  des  consé- 
quences de  ce  que  les  actes  sont  simplement  annulables,  c'est 
qu'ils  sont  susceptibles  de  ratification  et  qu'ils  deviennent  inatta- 
quables après  un  certain  temps.  Déjà  l'article  1115a  montré  que 
le  vice'de  violence  pouvait  être  ainsi  purgé,  mais  ce  n'est  pas  là 
une  décision  particulière  aux  actes  entachés  de  violence,  l'ar- 
ticle 1304  place  sur  la  même  ligne  ceux  qui  sont  viciés  par  l'er- 
reur ou  par  le  dol;  l'article  1115  contient  donc  une  application 
inutile  d'une  règle  générale,  il  fait  double  emploi  avec  l'ar- 
ticle 1117;  et  on  pourrait  s'étonner  de  sa  présence  dans  le  Code, 
si  on  ne  voyait  que  c'est  la  reproduction  d'une  observation  de 
Pothier  (iv-  21). 

27  bis.  II.  Dans  toute  la  section  première  et  notamment  dans  l'ar- 
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ticle  1117,  la  loi  n'a  pas  eu  vue  toute  espèce  d'erreur,  mais  seule- 
ment celle  qui  altère  la  pureté  du  consentement,  sans  le  détruire 
entièrement;  nous  l'avons  déjà  dit,  quand  l'erreur  suppose  lab- 
sence  totale  du  consentement,  par  exemple  si  les  parties  n'ont 
pas  été  d'accord  sur  la  nature  de  la  convention ,  ou  quand  elles 
ont  erré  in  ipso  corpore  rei,  le  contrat  est  radicalement  nul,  et  ce 
n'est  plus  ni  l'article  1117  ni  l'article  1304  qu'il  faut  appliquer. 

27  bis.  III.  Le  Code  Napoléon,  en  traitant  de  l'action  en  nullité 
ou  en  rescision  de  la  convention,  n'a  pas  dit  contre  qui  cette  action 
pouvait  être  intentée.  Tant  qu'il  ne  s'agira  que  d'une  question 
d'obligation,  rien  de  plus  simple  :  l'action  sera  intentée  par  le 
débiteur  contre  le  créancier,  et  il  ne  pourra  être  question  d'op- 
ppser  à  d'autres  qu'au  créancier  la  nullité  du  contrat.  Mais  si  le 
contrat  avait  pour  but  une  translation  de  propriété,  la  chose  alié- 
née peut  avoir  changé  de  mains,  et  il  s'agit  de  savoir  si  entre  les 
mains  du  nouveau  possesseur,  elle  est  exposée  à  l'action  de  celui 
qui  a  été  victime  de  l'erreur,  de  la  violence  ou  du  dol. 

Quand  il  s'agit  des  vices  de  violence  ou  d'erreur  il  n'y  a  pas 
difficulté  :  le  droit  du  premier  acquéreur  était  imparfait  puisque 
la  volonté  de  celui  qui  aliénait  était  entachée  d'un  vice  ;  sa  pro- 
priété était  exposée  aune  action  en  rescision,  il  n'a  pas  pu  trans- 
mettre au  second  acquéreur  plus  de  droit  qu'il  n'en  avait  lui- 
même,  ce  second  acquéreur  est  donc  exposé  aux  conséquences  de 
l'action  en  rescision  (v.  art.  2125). 

Mais  des  doutes  se  sont  élevés  dans  le  cas  de  dol ,  à  raison  des 
principes  spéciaux  de  la  matière.  Nous  avons  exposé  (n"'  26  et 
26  bisj  la  thiorie  du  dol,  nous  avons  dit  par  quels  raisonnements 
le  législateur  avait  été  conduit  à  ne  considérer  le  dol  comme 
cause  de  nullité  que  lorsqu'il  émane  de  l'autre  partie  contrac- 
tante. Cette  théorie  peut  expliquer  très-bien,  au  moins  dans  son 
germe,  Ja  pensée  du  législateur,  mais  on  lui  a  accordé  une  impor- 
tance exagérée,  et  on  en  a  tiré  des  conséquences  fausses,  quand  on 
a  voulu  en  conclure  que  l'action  en  rescision  pour  cause  de  dol 
ne  pouvait  pas  être  donnée  contre  les  tiers  acquéreurs,  ayant 
cause  à  titre  particulier  de  celui  qui  a  commis  le  dol.  Exemple: 
Pierre  a  usé  de  dol  pour  déterminer  Jean  à  lui  vendre  sa  maison, 
qu'il  a  plus  tard  revendue  à  Jacques.  —  Si  on  considère  l'action 
en  rescision  pour  cause  de  dol  comme  une  pure  action  en  dom- 
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mages  et  intérêts,  le  second  acheteur,  Jacques,  ayant  cause  à  titre 
particulier  du  premier,  n'est  pas  tenu  des  obligations  de  son  ven- 
deur, et  par  conséquent  l'action  en  nullité  ne  peut  avoir  aucune 
conséquence  à  sou  égard.  Mais  quand  on  raisonne  ainsi,  on  sub- 
stitue une  théorie,  qui  sert  uniquement  à  expliquer  l'intention  du 
législateur,  à  la  volonté  formellement  exprimée  de  ce  législateur. 
Qu'il  ait  envisagé  le  principe  de  l'action  de  dol  ainsi  que  nous 
l'avons  fait,  rien  n'est  plus  probable,  car  il  trouvait  cette  idée 
dans  Pothier  [D,  et  ce  raisonnement  tendait  à  justifier  des  déci- 
sions qui  remontaient  jusqu'à  l'édit  du  préteur.  Mais  qu'il  ait 
fait  de  l'action  qui  nous  occupe  une  véritable  action  en  dom- 
mages et  intérêts,  c'est  ce  qu'il  est  impossible  d'admettre.  Les 
termes  de  la  loi,  et  le  fond  même  de  sa  disposition  protestent 
contre  cette  solution.  Nos  articles,  en  effet,  ont  toujours  présenté 
le  dol  comme  un  vice  du  consentement,  qu'ils  ont  toujours  rap- 
proché de  la  violence  et  de  l'erreur;  l'action  est  qualifiée  par  l'ar- 
ticle 1117  action  en  rescision  ,  et  par  conséquent  la  position  des 
tiers  acquéreurs  doit  être,  au  cas  de  dol  comme  au  cas  de  violence, 
régie  par  l'article  2125. 

Au  fond,  l'article  1116  lui-même  prouve  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une 
simple  action  en  dommages-intérêts ,  car,  en  autorisant  l'annula- 
tion de  la  convention,  il  donne  à  la  victime  du  dol  une  préférence 
sur  tous  les  autres  créanciers  de  celui  qui  en  est  l'auteur,  préfé- 
rence qu'un  créancier  de  dommages-intérêts  ne  pourrait  obtenir, 
et  faute  de  laquelle  il  viendrait  au  marc  le  franc  avec  tous  les 
créanciers. 

On  peut  donc  expliquer  le  motif  de  la  loi  en  plaçant  le  germe 
de  l'action  en  rescision  dans  une  obligation  de  dommages-inté- 
rêts ,  mais  il  faut  reconnaître  que  le  législateur  a  fait  de  cette 
action  une  véritable  action  en  rescision,  qu'il  s'est  expliqué  sur 
ce  point,  et  qu'on  ne  saurait  faire  une  distinction  entre  cette  res- 
cision et  les  autres.  On  s'inquiète,  il  est  vrai,  de  voir  un  tiers 
acquéreur,  ayant-cause  particulier,  exposé  à  une  action  qui  a  son 
principe  dans  une  obligation  de  son  auteur.  Mais  qu'y  a-t-il  là  de 
contraire  au  droit?  Les  obligations  conventionnelles  ne  doivent 
pas  peser  sur  les  ayants-cause  à  titre  particulier,  et  cependant  un 
acheteur  pourrait,  par  convention,  soumettre  son  droit  à  une  cause 

(1)  Polluer,  n"  :29,  in  f. 
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de  résolution  opposable  à  ses  ayants-cause  particuliers.  Comment 
la  loi  ne  pourrait-elle  pas  ce  que  peut  la  convention,  et,  en  gre- 
vant l'acheteur  d'une  obligation,  afifecter  sa  propriété  d'une  cause 
de  rescision  opposable  aux  tiers? 

28.  Il  est  lin  quatrième  vice,  qui  peut,  dans  certains  cas, 
détruire  l'effet  du  consentement,  quelque  libre  qu'on  le  sup- 
pose, et  indépendamment  de  toute  erreur,  c'est  la  lésion.  La 
lésion  rend  iniques  les  contrats  intéressés,  lorsqu'il  y  a  dispro- 
portion entre  les  valeurs  que  chacun  donne  et  reçoit  ;  toutefois, 
cette  iniquité  n'est  pas,  en  général,  dans  le  for  extérieur,  une 
cause  de  nullité  des  conventions;  mais  elle  l'est  dans  certains 
contrats  (art.  887,  1674.),  ou  a  l'égard  de  certaines  personnes 
(art.  130o).  V.  art.  1118. 

28  bis.  La  lésion  résulte  du  préjudice  que  le  contrat  fait  éprou- 
ver à  l'une  des  parties.  Elle  vicie  le  contrat,  dans  les  cas  prévus, 
alors  même  que  la  partie  lésée  aurait  eu  connaissance  du  préju- 
dice qu'elle  éprouvait,  parce  que  dars  ces  cas  exceptionnels,  la  loi 
ne  vient  pas  seulement  au  secours  d'une  partie  qui  est  dans  l'er- 
reur, mais  qu'elle  veut  protéger  celle,  qui,  sous  l'empire  d'une 
nécessité  impérieuse,  subit  une  sorte  de  contrainte  morale,  et 
consent  à  un  contrat  qu'elle  sait  désavantageux ,  pour  obtenir 
Immédiatement  de  l'argent  ou  une  valeur  à  convertir  en  argent. 

29.  Le  consentement  ne  peut  évidemment  former  de  lien 
qu'entre  les  personnes  desquelles  il  émane  -,  et  d'un  autre  côté, 
il  ne  saurait  lier  les  parties  elles-mêmes,  l'une  envers  l'autre, 
si  la  volonté  du  promettant  n'est  pas  de  s'engager  lui-même, 
mais  d'en  engager  un  autre,  ou  si  le  stipulant  n'a  pas  d'intérêt 
a  l'accomplissement  de  l'obligation.  De  la,  le  principe  qu'o7i 
ne  pmt^  en  général,  s'engager,  ni  stipuler,  en  son  propre  nom,  que 
pour  soi-même.  D'où  il  résulte  deux  choses  :  que  celui  qui 
promet  le  fait  d'un  tiers,  n'engage  pas  ce  tiers,  et  ne  s'engage 
pas  lui-même  -,  et  encore,  que  celui  qui  stipule  pour  un  tiers, 
n'acquiert  aucun  droit,  ni  pour  ce  tiers,  ni  pour  lui-même. 
V.  art.  1119. 

Observons  à  ce  sujet,  que  la  prohibition  est  bornée  aux  pro- 
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messes  ou  slipulalions  qu'un  tiers  fait  pour  autrui  en  son 
propre  nom-,  et  que,  réduite  même  à  ces  termes,  la  proposi- 
tion est  sujette  a  d'importantes  modiflcations. 

29  his.  L'article  1119  contient  deux  propositions  distinctes  qui 
doivent  être  examinées  séparément  : 

1°  On  ne  peut  s'engager  en  son  propre  nom  que  pour  soi- 
même.  —  C'est-à-dire,  nul  ne  peut  promettre  qu'une  autre  per- 
sonne fera  ou  ne  fera  pas  quelque  chose. 

Une  semblable  promesse,  si  elle  ne  cache  pas  autre  chose  que 
ce  qu'elle  semble  dire,  ne  peut  produire  aucun  effet,  parce  que  le 
promettant  n'a  pas  voulu  s'obliger,  et  que  celui  dont  le  fait  a  été 
promis ,  n'a  pas  pu  être  lié  par  une  convention  à  laquelle  il  est 
étranger.  C'est  au  moins  ainsi  que  la  règle  était  entendue  par  les 
Romains,  auxquels  Pothier  l'a  empruntée,  pour  la  transmettre  aux 
rédacteurs  du  Code  Napoléon  (1),  et  telle  devait  être  l'interpréta- 
tion de  la  convention  dans  le  droit  romain ,  parce  qu'il  s'agissait 
d'une  convention  revêtue  de  la  forme  des  stipulations,  et  que  la 
stipulation,  cowiYaX  strie ti  juris,  ne  laissait  pas  de  latitude  au  pou- 
voir de  l'interprète.  Dans  notre  droit ,  Pothier  admettait  déjà  une 
présomption  qui  devait  bien  souvent  réduire  à  néant  le  principe 
qu'il  posait,  et  nous  dirons  bientôt  qu'il  en  est  de  même  aujour- 
d'hui, en  sorte  que  la  règle  romaine  ne  doit  plus  actuellement 
subsister  que  comme  une  pure  abstraction,  régissant  des  hypo- 
thèses improbables ,  et  incessamment  remplacée  par  l'exception. 

2»  On  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même. 
—  Ici  le  mot  stipuler  est  employé  dans  le  sens  du  mot  latin  stipu- 
lari,  qui  désignait  dans  la  stipulatioV?^QX\o\l  de  celui  qui  devenait 
créancier;  il  signifie,  se  faire  promettre.  La  règle  de  la  loi  est 
donc  celle-ci  :  nul  ne  peut  acquérir  pour  soi  le  droit  d'exiger  l'ac- 
complissement d'un  certain  fait,  au  profit  d'une  personne  étran- 
gère. Pierre  ne  peut  pas  convenir  que  Paul  donnera  1,000  francs 
à  Jacques.  Cette  règle,  qui  remonte  comme  la  précédente  au  droit 
romain  (2),  n'est  pas,  comme  celle-ci,  une  simple  interprétation  de 
volonté,  c'est  la  conséquence  des  principes  généraux  sur  les  obli- 
gations. En  effet,  une  convention  de  cette  nature  ne  peut  obliger 

(1)  V.  Inst.,  1.  m,  t.   19,  §  3;  Pothier    n''  5C. 

(2)  lnslit.,1.  III,  t.  19,  §  19. 
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le  promettant,  elle  est  dénuée  de  sanction ,  parce  que  celui  qui  a 
stipulé  ne  peut  agir,  faute  d'intérêt  pécuniaire  à  l'accomplissement 
de  l'obligation,  et  celui  en  faveur  de  qui  la  convention  a  été  faite 
ne  peut  s'en  prévaloir,  parce  que  c'est  à  son  égard  res  intcr  alios 
acta. 

Voilà  les  deux  propositions  contenues  dans  l'article  1119,  il 
faut  maintenant  examiner  dans  quelles  limites  elles  sont  res- 
treintes, par  les  termes  mêmes  que  la  loi  emploie,  et  quelles  sont 
les  exceptions  auxquelles  elles  sont  soumises,  exceptions  que  le 
texte  annonce  par  ces  mots  en  gênerai. 

30.  Et  d'abord,  la  prohibition  ne  s'applique  point  aux  pro- 
messes ou  stipulations  qu'un  tiers  ferait  au  nom  d'autrui. 

Ainsi,  il  n'esf  pas  douteux,  dans  notre  droit,  que  les  tuteurs 
ou  autres  administrateurs  légaux,  et  les  mandataires,  peu- 
vent, dans  les  limites  de  leurs  fonctions,  contracter  en  cette 
qualité  pour  les  personnes  dont  les  intérêts  leur  sont  confiés. 
Auquel  cas  le  contrat  est  réputé  émaner  de  ces  personnes 
mêmes. 

Ajoutons  qu'un  mandat  n'est  pas  même  nécessaire  pour 
contracter  valablement  au  nom  d'autrui.  On  le  peut  en  la  seule 
qualité  de  gérant  d'affaires.  La  ratification  donnée  par  le 
maître  équivaudrait  alors  au  mandat  qui  a  manqué  dans  le 
principe.  Bien  plus,  le  seul  fait  de  l'utilité  de  la  gestion  aurait 
pour  effet  de  rendre  applicables  au  maître  les  engagements 
pris  en  son  nom  (v.  art.  i37o). 

Du  reste,  il  est  bienk  remarquer  que  l'administrateur,  man- 
dataire ou  gérant,  qui  se  borne  à  promettre  le  fait  de  la  per- 
sonne au  nom  de  laquelle  il  agit,  ne  contracte  par  sa  promesse 
aucun  engagement  personnel^  et  pareillement,  qu'en  stipu- 
lant audit  nom  pour  autrui,  il  n'acquiert  personnellement 
aucun  droit  (1), 
31 .  Venons  maintenant  aux  modifications  du  principe  qui 

(I)  Sans  préjudice  néanmoins  de  la  faculté  commune  à  tous  ,  de  s'engager  per- 
sonnellement en  promettant  pour  autrui  sou  propre  fait;  ou  d'acquérir  une  créance 
personnelle  en  stipulant  en  son  propre  nom  pour  autrui ,  lorsque  le  stipulant  a  in- 
térêt. Le  tout  ainsi  qu'il  va  être  expliqué, 

3. 
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ne  permet  de  s'engager  ou  de  stipuler  en  son  propre  nom  que 
pour  soi-même. 

1"  C'est  vraiment  s'engager  pour  soi-même,  que  de  pro- 
mettre son  fait  personnel  pour  le  cas  où  le  fait  d'autrui  n'au- 
rait pas  lieu.  Ainsi,  l'on  peut  valablement  promettre  le  fait 
d'un  tiers,  quand  on  se  porte  fort  pour  lui ,  puisqu'on  se  sou- 
met alors  personnellement  aux  dommages-intérêts,  dans  le 
cas  où  le  tiers  refuserait  de  tenir  l'engagement.  V.  art.  1120. 

Par  la  même  raison,  on  peut  toujours  promettre  le  fait 
d'autrui,  en  ajoutant  a  la  promesse  une  clause  pénale.  V.  Just., 
Inst.,  §  21,  De  inutil,  stip.,  nonobstant  art.  1227. 

31  bis.l.  L'article  1120  consacre  une  convention  fréquente  dans 
la  pratique ,  et  par  laquelle  une  personne  se  porte  fort  pour  une 
autre. 

Se  porter  fort,  c'est  déclarer  qu'on  s'oblige  soi-même  à  détermi- 
ner une  autre  personne  à  faire  quelque  chose  et  particulièrement 
à  s'obliger.  C'est  contracter,  par  conséquent,  soi-même  une  obliga- 
tion de  faire,  dont  l'inaccomplissement  entraînera  condamnation  à 
des  dommages-intérêts.  Cette  convention  oblige  celui  qui  s'est 
porté  fort,  sans  que  le  principe  même  posé  par  l'article  1119 
souffre  aucune  atteinte,  car,  en  pareil  cas,  le  promettant  promet 
son  propre  fait,  il  s'engage  à  procurer  l'obligation  de  l'autre  par- 
tie ,  comme  on  dirait  en  pratique  à  rapporter  sa  signature  : 
quant  au  tiers  dont  l'engagement  a  été  promis,  il  n'est  pas  lié  par 
une  convention  à  laquelle  il  est  étranger,  il  reste  maître  de  con- 
tracter ou  de  ne  pas  contracter  l'engagement. 

L'obligation  de  celui  qui  s'est  porté  fort  est  exécutée  quand  le 
tiers  a  contracté  l'obligation,  car  il  n'a  pas  garanti  l'exécution, 
mais  simplement  promis  que  le  tiers  s'obligerait.  Pour  qu'il  en 
fût  autrement ,  il  faudrait  que  la  convention  eût  été  conçue  en 
d'autres  termes  que  ceux  précédemment  supposés,  il  faudrait  que 
le  promettant  se  fût  porté  fort  que  le  tiers  donnerait,  payerait,  etc., 
car  il  résulterait  alors  des  termes  de  la  convention,  qu'il  s'est  agi 
non  pas  seulement  de  promettre  l'engagement  du  tiers,  mais  de 
garantir  l'exécution  de  cet  engagement. 

31  bis.  IL  Bien  que  restreinte,  quant  à  ses  effets,  dans  les  limites 
que  nous  venons  de  lui  assigner,  la  convention  par  laquelle  une 
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personne  se  porte  fort  pour  une  autre,  présente  un  grand  intérêt, 
et  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'étonner  qu'on  en  rencontre  de  nombreux 
exemples  dans  la  pratique  des  affaires.  Elle  permet  en  effet  de 
traiter  les  affaires  d'une  personne  éloignée  du  lieu  où  se  fait  la 
convention.  Souvent  des  copropriétaires  perdraient  l'occasion 
d'aliéner  ou  de  louer  avantageusement  leur  propriété ,  parce  que 
l'un  d'entre  eux  est  retenu  au  loin,  mais  les  copropriétaires  pré- 
sents se  portent  fort  pour  celui-là,  ils  engagent  leur  propre  res- 
ponsabilité, et  si  le  cocontractant  veut  bien  s'en  contenter,  une 
opération  impossible  devient  possible. 

Une  pratique,  peut-être  plus  dangereuse,  consiste  à  se  porter  fort 
pour  des  mineurs,  dont  l'incapacité  nécessiterait  des  frais  et  des 
lenteurs,  qui  feraient  obstacle  à  certaines  opérations.  Si,  en  droit, 
la  position  du  mineur  n'est  pas  compromise,  puisqu'il  est  maître 
de  refuser  sa  ratification  à  sa  majorité,  en  fait,  il  se  trouve  lié  par 
une  foule  de  considérations ,  qui  peuvent  l'empêcher  de  laisser 
ses  proches,  son  tuteur,  son  père  peut-être,  exposé  à  une  con- 
damnation en  dommages-intérêts. 

Enfin ,  on  a  vu  des  parents  se  porter  fort  dans  un  contrat  de 
mariage,  pour  les  futurs  absents.  Mais  ici  il  y  a  plus  qu'une  pra- 
tique dangereuse,  c'est  une  convention  qui  sera  le  plus  souvent 
dénuée  d'effets.  Si  les  époux  ont  ratifié  le  contrat  avant  le 
mariage ,  le  contrat  est  valable ,  mais  si  la  ratification  n'interve- 
nait que  postérieurement,  elle  serait  sans  force  pour  vivifier  le 
contrat  de  mariage.  Le  régime  matrimonial  doit  être  invariable- 
ment fixé  avant  la  célébration  du  mariage.  Si  à  ce  moment,  il 
n'existe  pas  un  contrat  parfait  dérogeant  aux  règles  du  Code 
Napoléon ,  c'est  ce  Code  qui  détermine  les  règles  de  l'association 
conjugale  quant  aux  biens.  Tout  est  consommé,  les  parties  ne 
peuvent  plus  rien  y  changer,  même  en  vertu  d'une  sorte  de 
réserve  qu'elles  auraient  faite  dans  le  contrat  de  mariage  (1). 

31  bis.  III.  L'expression  se  porter  fort  n'a  rien  de  sacramentel, 
la  loi  elle-même  consacre  une  autre  expression  qui  n'en  est  que 
la  traduction  :  promettre  de  faire  ratifier.  Toute  autre  phrase  qui 
exprimerait  la  même  pensée,  en  quelques  termes  que  ce  fût, 

(1)  V.  Cass. ,  29  mai  1854,  Dev, ,  1854-1-437  ;  Cass. ,  9  janvier  1855,  Dev. , 
1855-1-125. 
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serait ,  sans  contredit .  considérép  comme  manifestant  la  conven- 
tion dont  s'occupe  l'art.  1120. 

C'est  ainsi  qu'il  faudrait  interpréter  la  promesse  de  faire  en 
sorte  qu'une  autre  personne  s'oblige,  promesse  que  les  Romains 
eux-mêmes  validaient,  malgré  la  rigueur  de  leur  interprétation 
en  matière  de  stipulation  (1). 

De  cette  solution  aune  autre,  que  nous  avons  déjà  annoncée,  il 
n'y  a  qu'un  pas,  au  moins,  en  droit  français,  avec  les  règles  qui 
régissent  aujourd'hui  l'interprétation  des  conventions.  Si  Pierre 
a  promis  que  Paul  payerait,  ne  doit-on  pas  entendre  qu'il  a  pro- 
mis de  déterminer  Paul  à  payer,  ou  au  moins  à  s'obliger;  défaire 
en  sorte  que  Paul  prit  l'engagement?  Peut-on  raisonnablement 
supposer  une  convention  sérieuse,  peut-être  constatée  par  un 
acte  notarié,  et  par  laquelle  le  promettant  entendrait  ne  pas  s'o- 
bliger, tandis  que,  d'un  autre  côté,  il  est  bien  évident  qu'il  n'a 
pas  pu  croire  obliger  un  étranger?  Doit-on  hésiter  sur  l'inter- 
prétation d'une  pareille  convention,  y  voir  la  convention  dénuée 
d'effet,  dont  parle  l'art.  1119,  ou  une  autre  forme  de  la  conven- 
tion valable,  dont  parle  l'art.  1120?  N'est-ce  pas,  ou  jamais,  le 
cas  de  supposer  que  les  parties  ont  voulu  faire  un  acte  valable 
plutôt  qu'un  acte  nul,  et  d'expliquer  la  manifestation  de  leur 
volonté  potius  ut  valeat  quamut  pereat?  (Art.  1157.) 

Il  est  vrai  qu'on  arrive  ainsi  à  réduire  à  néant  la  partie  de  l'art. 
1119  qui  concerne  la  promesse  pour  autrui.  Elle  de^^ent,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  une  lettre  morte,  puisqu'elle  n'est  plus 
vraie  que  quand  il  est  prouvé  que  le  promettant  a  bien  entendu 
ne  contracter  aucun  engagement,  ce  qui  est  une  hypothèse  chi- 
mérique ,  car  il  est  impossible  alors  de  comprendre  dans  quel  but 
la  promesse  à  été  faite ,  et  on  peut  certifier  qu'en  fait ,  une  sem- 
blable déclaration  ne  revêtira  jamais  les  apparences  d'un  contrat, 
et  qu'elle  conservera  toujours  la  physionomie  d'une  simple  assu- 
rance, donnée  dans  la  conversation  sous  forme  de  conseil. 

32.  Observons  ici  que,  dans  ces  divers  cas,  la  promesse 
obligatoire  pour  celui  qui  l'a  faite  ne  l'est  pas  pour  celui  dont 
lefaitaété  ainsi  promis  (v.  art.  1163).  Toutefois,  ilestdescas 
011  l'on  peut  engager  un  tiers,  même  en  s'engageant  en  son 

(1)  Instit.  .  1.   m.  t.    19,  §  .3. 
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propre  nom.  AÎDsi,  les  préposés  a  la  conduite  rVun  navire,  a 
un  commerce,  a  une  manufacture  ou  même  a  quelque  autre 
espèce  d'affaire,  peuvent,  en  contractant  pour  les  affaires  aux- 
qnelles  ils  sont  préposés,  engager  accessoirement  leurs  com- 
mettants. V.  Jusi.,  Inst..  §  2.  Quod  cum  eo. 

32  bis.  Les  préposés  obligent  leur  commettant,  même  quand  ils 
contractent  en  leur  propre  nom,  parce  que  le  commettant  est  ré- 
puté leur  avoir  donné  un  mandat  général.  Il  n'y  a  donc  là  qu'une 
application  d'une  idée  qui  doit  être  beaucoup  plus  généralisée. 
Tout  mandataire  qui  aura  contracté  en  son  propre  nom  aura 
obligé  accessoirement  le  mandant.  Si  la  loi  n'a  pas  spécialement 
prévu  cette  hypothèse,  c'est  qu'ordinairement  en  droit  français 
le  mandataire  ne  contracte  pas  en  son  propre  nom.  Il  agit  pour 
le  mandant  et  il  oblige  celui-ci  sans  s'obliger  lui-même.  Mais 
il  n'est  pas  impossible  qu'il  ait  contracté  en  son  nom  pour  l'exé- 
cution de  son  mandat,  c'est-à-dire  qu'il  se  soit  placé  dans  la 
condition  du  mandataire  romain.  Alors  il  est  certain  que  le  man- 
dataire aurait  action  contre  son  mandant,  pour  être  par  lui  in- 
demnisé de  l'obligation  contractée  (Y.  art.  1999  ,  et  il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  refuser  au  tiers  créancier  l'action  directe  contre 
le  mandant,  que  les  Romains  avaient  fini  par  lui  concéder  ad 
exemplum  institoriœ  actionis. 

Entre  le  mandataire  et  le  gérant  d'affaires  l'analogie  est  frap- 
pante, et,  quant  au  point  qui  nous  occupe,  ces  deux  personnes  sont 
régies  par  les  mêmes  règles.  L'art.  137.5  prévoit  même  notre  hy- 
pothèse :  il  distingue  les  deux  espèces  d'engagement.  Le  maître 
doit  remplir  les  engagements  que  le  gérant  a  contractés  en  son 
nom,  et  l'indemniser  de  tous  les  engagements  personnels  qu'il  a 
pris.  Nous  ajouterons,  comme  à  propos  du  mandataire,  que  le  tiers 
créancier  peut  agir  directement  contre  le  maitre. 

33.  2»  C'est  pareillement  pour  soi-même  que  l'on  stipule 
toutes  les  fois  qu'on  a  un  intérêt  personnel,  et  appréciable  en 
argent,  a  l'exécution  ou  l'inexécution  d'une  stipulation  que 
l'on  fait  au  profit  d'un  tiers.  C'est  ce  qui  arrive  notamment, 
lorsque  cette  stipulation  est  la  condition  d'une  autre  stipula- 
lion,  ou  celle  d'une  donation  (ajoutons  ou  de  toute  autre 
aliénation)  que  le  stipulant  fait  pour  son  propre  compte.  La 
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loi,  même,  dans  ce  cas,  contre  la  rigiieurdes  principes,  donne 
au  tiers  le  droit  de  réclamer  le  profit  de  la  stipulation.  Mais 
il  est  clair  que  ce  droit  ne  peut  lui  être  acquis  qu'après  qu'il 
a  déclaré  vouloir  en  profiter.  V.  art.  1121,  v.  aussi  Jiist., 
Tnst,,  §§  19  et  20 ,  De  inut.  stip. 

33  bis.  I.  Nous  avons  dit  plus  haut  pourquoi  la  stipulation  pour 
autrui  était  dénuée  d'effet,  c'est  qu'elle  est  destituée  de  sanction, 
le  stipulant  n'ayant  pas  d'intérêt  et  par  conséquent  pas  d'action, 
et  le  tiers  ne  pouvant  se  prévaloir  d'une  convention  à  laquelle  il 
est  étranger.  Les  exceptions  à  la  règle  découlent  précisément  de 
ce  que,  dans  les  cas  exceptés,  le  vice  que  nous  venons  de  signaler 
n'existe  pas. 

Ainsi  la  stipulation  au  profit  d'autrui  est  la  condition  d'une 
stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même.  Exemple  :  Pierre  et  Paul 
conviennent  que  si  celui-ci  ne  donne  pas  à  Jacques  un  cheval  il 
payera  à  Pierre  1,200  francs  (1).  Dans  ce  cas  le  vice  de  la  conven- 
tion a  disparu,  elle  engendre  un  lien,  elle  oblige  Paul,  puisqu'elle 
donne  à  Pierre  un  intérêt  pécuniaire  et  que  dès  lors  il  devient  im- 
possible de  lui  refuser  une  action. 

Ou  bien  la  stipulation  est  la  condition  d'une  donation  que  l'on 
fait  à  un  autre.  Exemple:  Pierre  donne  sa  maison  à  Paul,  à  con- 
dition que  celui-ci  servira  une  rente  viagère  à  Jacques.  Ici  encore 
la  convention  n'est  plus  dénuée  d'effet,  parce  que  le  promettant 
peut  être  contraint;  le  stipulant  a  un  moyen  de  coercition  contre 
lui;  il  pourrait  demander  la  révocation  de  la  donation  si  le  dona- 
taire n'exécutait  pas  la  charge  à  laquelle  elle  est  subordonnée. 
(V.  art.  953.) 

Il  faut  même  généraliser  la  décision  de  l'article.  Une  aliénation 
à  titre  onéreux  pourrait,  comme  une  aliénation  à  titre  de  dona- 
tion, être  assujettie  à  la  condition  d'une  certaine  prestation  au 
profit  d'un  tiers,  car  le  moyen  de  contrainte  contre  le  promettant 
se  trouverait  toujours  dans  l'art.  1184,  qui  permet  à  une  partie 
de  demander  la  résolution  d'un  contrat,  quand  l'autre  partie 
n'exécute  pas  ses  engagements. 

33  bis.  II.  Ces  hypothèses,  prévues  par  fart.  1121,  ne  sont  pas 
les  seules  dans  lesquelles  la  stipulation  pour  autrui  devient  va- 

(1)  V.  Instil.,  1.  m,  t.   19,  §  19. 
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lable  parce  que  le  stipulant,  ayant  un  intérêt,  a  une  action;  qu'on 
suppose,  par  exemple,  un  tuteur,  un  mandataire,  un  gérant 
d'affaire,  qui  stipulent  en  leur  propre  nom  pour  leur  pupille,  leur 
mandant  ou  le  maître  de  l'affaire,  responsables  de  leur  gestion , 
ils  ont  un  intérêt  évident  à  tout  ce  qui  peut  mener  à  bonne  fin 
les  affaires  de  celui  pour  qui  ils  stipulent.  Qu'un  débiteur  stipule 
en  faveur  de  son  créancier  une  prestation,  qui  doit  opérer  sa  libé- 
ration, son  intérêt  n'est  pas  douteux,  et  par  conséquent  la  stipu- 
lation est  valable  (1). 

33  iis.  III.  La  raison  qui  vient  de  nous  déterminer  à  admettre 
la  validité  de  la  stipulation  faite ,  po/jr/o  nomine,  par  un  gérant 
d'affaires  dans  le  cours  de  sa  gestion ,  ne  peut  pas  être  invoquée 
quand  il  s'agit  d'un  acte  isolé.  Si  une  personne  a  stipulé  pour 
autrui  sans  annoncer  qu'elle  prenait  la  qualité  de  gérant  d'affaires, 
si  en  un  mot  elle  semble  avoir  stipulé  en  son  propre  nom  pour 
autrui ,  la  convention  ne  peut  plus  être  validée  à  raison  de  l'in- 
térêt que  pourrait  avoir  le  stipulant.  Mais  une  autre  raison  doit 
ici  déterminer  à  valider  la  convention.  Si  elle  n'annonce  pas  que 
le  stipulant  est  le  gérant  d'affaires  du  tiers,  ne  suppose-t-elle  pas 
en  lui  l'intention  positive  de  prendre  cette  qualité?  Y  a-t-il  autre 
cbose  q^i' une  différence  de  mots  entre  ces  deux  conventions,  dont 
l'une  indique  que  le  stipulant  agit  au  nom  du  tiers ,  et  l'autre  se 
contente  de  montrer  qu'il  agit  dans  l'intérêt  de  ce  tiers  ?  Et  peut- 
il  être  dans  l'esprit  du  droit  français  de  faire  dépendre  d'une 
différence  de  mots  la  validité  ou  la  nullité  d'une  convention  ? 
N'est-ce  pas  encore  le  cas  d'appliquer  la  règle  de  sage  interpré- 
tation édictée  par  l'art.  1 157  ?  Il  est  vrai  qu'on  arrive  ainsi  à  ré- 
duire presque  à  néant  la  partie  de  l'art.  1119,  qui  concerne  la 
stipulation,  puisqu'on  arrive  à  considérer  toutes  les  stipulations 
pour  autrui  comme  faites  au  nom  d'autrui  ;  mais  nous  ne  devons 
pas  plus  hésiter  ici  que  lorsqu'il  s'est  agi  de  la  promesse  pour 
autrui.  Les  deux  décisions  de  l'art.  1119  doivent  être  considérées 
comme  des  règles  abstraites,  dégénérées  de  l'importance  qu'elles 
avaient  en  droit  romain ,  et  devenues  sans  utilité  pratique ,  sous 
l'iufluence  des  règles  un  peu  larges  du  droit  français  en  matière 
d'interprétation  de  conventions. 

33  his.  IV.  La  deuxième  partie  de  l'art.  1121  règle  les  effets,  à 

(1)  lastit. ,  1.  III,  t.  19,  §  20. 
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l'égard  du  tiers,  de  la  stipulation  faite  à  son  profit,  comme  condi- 
tion d'une  stipulation  en  faveur  du  stipulant  ou  d'une  donation 
faite  au  promettant. 

Sur  ce  point,  une  observation  préliminaire  est  indispensable. 
Si  l'exécution  de  la  convention  en  faveur  du  tiers  était  présentée 
comme  une  condition  suspensive  du  contrat  ou  de  la  donation , 
si,  en  un  mot,  il  était  entendu  que  le  contrat  ou  la  donation  ne 
produirait  d'effet  que  par  l'accomplissement  d'un  certain  fait  au 
profit  d'un  tiers,  il  serait  toujours  facile  au  promettant  de  ne  pas 
vivifier  le  contrat  en  accomplissant  la  condition,  et  le  tiers  ne 
pourrait  prétendre  à  aucun  droit,  en  vertu  d'un  contrat  qui  n'au- 
rait jamais  atteint  sa  perfection.  L'article  suppose  donc  que  la 
stipulation  au  profit  d'un  tiers  a  été  envisagée  comme  une  charge 
d'un  contrat,  ou  d'une  donation,  dont  l'existence  et  la  perfection 
n'étaient  pas  mises  en  suspens,  et  qui,  au  contraire,  produisait 
son  effet  par  le  seul  fait  de  la  convention. 

En  se  bornant  même  à  raisonner  sur  l'hypothèse  où  la  stipula- 
tion au  profit  du  tiers  est  une  charge  du  contrat  principal,  il 
n'était  pas  inutile  de  statuer  législativement  sur  les  droits  nés  en 
faveur  de  ce  tiers.  Étranger,  en  effet ,  à  la  convention ,  il  ne  de- 
vrait pas  acquérir  un  droit  par  cette  convention  ;  mais  on  a  con- 
sidéré le  contrat  comme  contenant  une  espèce  d'offre  ou  de 
pollicitation  au  profit  du  tiers,  et  de  même  qu'une  donation 
offerte  par  un  acte  isolé  du  donateur  peut  devenir  parfaite  par 
l'acceptation  du  donataire,  de  même  l'offre  implicite  contenue 
dans  la  convention  dont  parle  l'art.  1121,  peut  donner  naissance 
à  un  droit,  quand  la  volonté  du  tiers  s'est  unie  à  la  volonté  de 
celui  qui  a  fait  l'offre. 

33  his.  Y.  Cette  offre,  du  reste,  et  l'acceptation  qui  en  est  la 
suite  sont  dispensées  des  formes  auxquelles  sont  soumises  les  do- 
nations entre  vifs.  En  effet ,  l'offre  n'est  qu'une  partie  secondaire 
d'un  contrat  principal  qui,  par  sa  nature,  n'est  soumis  à  aucune 
condition  de  forme;  elle  doit  par  conséquent  profiter  des  privi- 
lèges du  contrat  principal  dont  elle  n'est  que  l'accessoire.  Quant 
à  l'acceptation,  elle  se  rattache  aussi  à  ce  contrat  principal ,  il  est 
donc  naturel  qu'elle  ne  soit  pas  soumise  à  plus  de  formes  que  ce 
contrat;  ce  qui  du  reste  ressort  de  l'art.  1121  lui-même,  puis- 
qu'eu  parlant  de  la  nécessité  d'une  acceptation,  il  est  complète- 
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ment  muet  sur  la  forme  de  cette  manifestation  de  volonté  (l), 
(V.  art.  1973.) 

Mais  si  cette  convention  n'est  pas  soumise  aux  règles  de  forme 
qui  régissent  les  donations ,  il  faut  reconnaître  qu'elle  constitue 
au  fond  une  libéralité  au  profit  du  tiers,  et  que  par  conséquent 
il  faudrait  appliquer  les  règles  sur  la  capacité ,  sur  le  rapport  et 
sur  la  réduction. 

33  his.  VI.  Le  bénéfice  de  la  stipulation  n'est  pas  acquis  au 
tiers  tant  qu'il  n'a  pas  manifesté  l'intention  d'en  profiter;  une 
révocation  peut  détruire  son  droit  dans  son  germe.  En  général , 
cette  révocation  pourra  être  le  fait  du  stipulant,  c'est  ce  que  sup- 
pose l'article,  parce  qu'ordinairement  c'est  lui,  seul  des  deux 
parties,  qui  aura  eu  l'intention  de  gratifier  le  tiers  ;  mais  s'il  était 
prouvé  que  l'autre  partie  a  été  déterminée  par  la  même  intention 
de  libéralité,  la  volonté  commune  serait  nécessaire  pour  détruire 
le  droit  du  tiers.  On  peut  supposer,  par  exemple,  qu'un  frère, 
vendant  sa  maison  à  son  frère,  lui  impose  la  charge  d'une  rente 
au  profit  d'un  vieux  serviteur  de  la  famille,  et  on  comprendra 
comment  le  tiers  peut  se  trouver  le  but  des  libéralités  des  deux 
contractants. 

33  bis.  VIL  Quand  la  stipulation  est  révoquée  par  le  stipulant 
seul,  c'est  lui  qui  profite  de  cette  révocation,  c'est-à-dire  que  la 
charge  doit  désormais  s'exécuter  à  son  profit  et  non  plus  au 
profit  du  tiers.  Peu  importe,  en  effet,  au  promettant,  quand  il 
doit  faire  une  certaine  prestation,  au  profit  de  quelle  personne  il 
l'accomplit.  Cette  prestation  était  une  charge  de  la  donation  qu'il 
a  reçue ,  ou  un  supplément  de  prix  quand  le  contrat  était  à  titre 
onéreux,  et  rien  n'indique  que  le  stipulant  soit  obligé,  pour  révo- 
quer la  libéralité  incomplète  faite  au  tiers,  de  faire  au  promettant 
une  libéralité  par  la  remise  d'une  charge  que  celui-ci  a  acceptée. 

Il  faut  cependant  que  la  nature  de  la  charge  ne  répugne  pas 
à  cette  substitution  du  contractant  au  tiers,  et  que  ce  changement 
n'entraîne  pas  aggravation  de  la  charge.  La  nature  de  la  charge 
ne  permet  pas  la  substitution  de  personne  quand  elle  consiste 
dans  un  service  à  rendre  à  ce  tiers,  comme  de  faire  son  affaire, 
de  lui  enseigner  un  art  ou  une  science,  de  réparer  sa  maison;  et 

(1)  C.  c.  cass.,  25  avril  1853;  Dev. ,  1853-1-488. 
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le  changement  de  personne  aggraverait  la  charge  s'il  s'agissait 
d'une  constitution  d'usufruit  ou  de  rente  viagère;  dans  le  premier 
cas  la  révocation  ne  profiterait  pas  au  stipulant;  et  dans  le  second 
l'usufruit  ou  la  rente  devrait  lui  profiter,  mais  ces  droits  seraient 
subordonnés  dans  leur  existence  à  la  vie  et  à  la  mort  du  tiers 
qui  devait  être,  dans  la  pensée  des  parties,  l'usufruitier  ou  le 
rentier. 

33  his.  VIII.  Indépendamment  des  chances  de  révocation,  la 
stipulation  au  profit  d'un  tiers,  quand  elle  n'est  pas  acceptée,  est 
encore  exposée  à  d'autres  éventualités  :  la  mort  du  stipulant  ou 
la  mort  du  tiers  qui  doit  profiter  de  la  stipulation ,  détruiraient 
également  le  germe  du  droit.  Nous  avons  dit,  en  effet,  que 
dans  les  rapports  du  stipulant  et  du  tiers  la  convention  était  au 
fond  une  libéralité,  ou,  pour  mieux  dire,  l'offre  d'une  libéralité. 
Or,  les  pollicitations  non  suivies  d'acceptation  sont  des  actes  im- 
parfaits :  ils  ne  peuvent  être  complétés  après  la  mort  d'une  des 
parties,  parce  que  si  c'est  celle  qui  a  fait  l'offre  qui  est  morte,  sa 
volonté  n'a  pas  concouru  un  instant  avec  celle  de  l'autre  partie, 
et  que  si  la  partie  décédée  est  celle  à  qui  l'offre  avait  été  faite, 
ses  héritiers  ne  peuvent  valablement  accepter  pour  elle  ,  à  cause 
du  caractère  tout  personnel  des  libéralités ,  qui  s'adressent  à  une 
personne  que  le  disposant  veut  gratifier,  et  non  pas  à  des  héri- 
tiers inconnus  peut-être  de  ce  disposant.  (V.  art.  932.) 

Dans  ces  hypothèses,  il  faudrait  faire  revenir  le  bénéfice  de  la 
stipulation'  au  stipulant  ou  à  ses  héritiers,  conformément  à  ce  qui 
a  été  dit  supra,  VIL 

34.  3"  C'est,  en  quelque  sorte,  stipuler  ou  promettre  pour 
nous-mêmes,  que  stipuler  ou  promettre  pour  nos  héritiers, 
qui  continuent  notre  personne  ;  cette  proposition,  même,  est 
vraie,  mais  sauf  quelques  distinctions,  a  l'égard  des  diverses 
espèces  de  successeurs  a  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  stipu- 
lation. Non-seulement  donc  on  peut  stipuler  pour  ses  héritiers 
ou  ayants-cause;  mais  on  est,  en  général,  présumé  Favoir  fait, 
s'il  n'apparaît  du  contraire  (v.  article  1122);  et  remarquez  que 
la  loi  ne  comprend  dans  ses  termes  que  les  stipulations,  et  qu'a 
cet  égard  elle  établit  une  règle  commune  pour  les  héritiers 
et  pour  les  ayants-cause. 
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Quoiqu'il  en  soit,  l'effet  des  promesses  est  évidemment 
applicable,  comme  celui  des  stipulations,  aux  héritiers  de  la 
personne  et  a  ses  ayants-cause  a  titre  universel  (v.  article  724, 
1009,  1012). 

34  bis.  1.  La  loi  a  employé  dans  l'art.  1122  le  mot  stipulé  dans 
un  sens  général ,  et  non  plus  dans  le  sens  spécial  que  lui  avaient 
donné  les  articles  précédents ,  par  opposition  au  mot  promettre. 
Dans  l'art.  1122,  ce  mot  devrait  être  remplacé  par  l'expression 
contracté.,  parce  que  la  règle  que  contient  l'article  est,  au  moins 
dans  sa  généralité,  aussi  vraie  des  conventions  produisant  des 
obligations  passives,  que  de  celles  qui  engendrent  des  obligations 
actives ,  des  droits. 

34  bis.  II.  Les  conventions  doivent,  d'après  l'article,  produire 
leurs  effets,  tant  à  l'égard  de  chaque  contractant  que  de  ses  hé- 
ritiers et  ayants-cause.  Si  cette  règle  ne  doit  souffrir  aucune  diffi- 
culté en  ce  qui  concerne  les  héritiers,  car  elle  est  la  conséquence 
de  la  confusion  nécessaire  entre  le  contractant  et  son  héritier  : 
elle  demande  au  contraire  des  explications  et  des  distinctions  en 
ce  qui  concerne  les  ayants-cause. 

Les  ayants-cause  d'une  personne  [qui  habent  causam).,  ceux  qui 
tiennent  la  place  de  cette  personne ,  c'est-à-dire  qui  ont  recueilli 
ses  droits ,  se  divisent  en  ayants-cause  universels  ou  à  titre  uni- 
versel, et  ayants -cause  à  titre  particulier,  suivant  qu'ils  ont 
recueilli  les  droits  de  la  personne  qu'on  appelle  leur  auteur,  sur 
l'universalité  de  ses  biens,  sur  une  quote-part  de  cette  universa- 
lité ,  ou  sur  un  bien  déterminé ,  envisagé  à  titre  singulier. 

La  règle  de  l'art.  1122  s'applique  certainement  aussi  bien  aux 
ayants-cause  universels  ou  à  titre  universel  qu'aux  héritiers. 
Succédant  à  l'ensemble  ou  à  une  fraction  numérique  de  l'ensem- 
ble du  patrimoine ,  ils  ont  tous  les  droits  qui  font  partie  de  ce 
patrimoine  et  sont  tenus  de  toutes  les  obligations  qui  le  dimi- 
nuent. 

34  bis.  III.  Mais  des  distinctions  sont  nécessaires  quand  il  s'agit 
de  déterminer  l'effet  des  conventions  faites  par  l'auteur,  à  l'égard 
de  ses  ayants-cause  à  titre  particulier  (acheteur,  donataire,  lé  gataire) . 

En  premier  lieu,  il  est  bien  évident  que  toute  stipulation  ou 
toute  promesse  qui  n'aura  pas  rapport  à  l'objet  auquel  a  succédé 
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Tayant-cause  particulier,  sera  sans  influence  sur  la  position  de 
cet  ayant-cause.  Peu  importe,  en  effet  à  son  égard,  l'augmenta- 
tion ou  la  diminution  du  patrimoine  considéré  dans  son  en- 
semble ,  puisque  les  droits  de  cet  ayant-cause  sont  indépendants 
de  l'état  de  ce  patrimoine. 

D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  moins  certain  que  si  la  convention 
faite  par  l'auteur  a  eu  pour  résultat  de  créer  un  droit  réel  sur  la 
chose  dont  il  était  propriétaire,  comme  un  droit  d'usage,  une 
servitude ,  ou  s'il  s'agissait  d'acquérir  un  droit  réel ,  augmentant 
en  quelque  sorte  la  propriété  de  la  chose,  l'ayant-cause  à  titre 
particulier  profitera  ou  souffrira  de  la  convention,  car  il  aura 
acquis  la  chose  diminuée  ou  augmentée  par  le  droit  réel  établi 
du  chef  de  son  auteur  ;  i  ). 

Mais  si  au  lieu  de  supposer  une  convention  constitutive  d'un 
droit  réel ,  nous  raisonnons  sur  une  convention  qui  n'aurait  créé 
qu'une  obligation  et  qui  cependant  serait  relative  à  la  chose 
transmise  à  titre  singulier,  il  devient  alors  plus  ditficile  d'appli- 
quer l'art.  1122. —  Exemple  :  Le  propriétaire  d'un  fonds  grevé  de 
servitude  promet  une  clause  pénale  considérable,  s'il  gêne  l'exer- 
cice de  la  servitude.  —  Dans  cette  hypothèse,  il  faut  raisonner 
différemment,  suivant  qu'il  s'agit  de  déterminer  l'effet  de  la  con- 
vention par  rapport  à  l'ayant-cause  du  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant, ou  à  l'ayant-cause  du  propriétaire  du  fonds  dominant.  — 
Quand  il  s'agit  de  celui  qui  a  succédé  à  la  propriété  du  fonds  do- 
minant, le  bénéfice  de  la  stipulation  ne  peut  lui  être  refusé,  parce 
que  le  stipulant,  qui  avait  bien  le  droit  de  céder  sa  créance ,  doit 
être  considéré  comme  l'ayant  transportée  à  son  ayant-cause,  avec 
tous  les  droits  qu'il  avait  sur  la  chose  et  à  l'occasion  de  la  chose. 
—  Mais  quant  à  l'ayant-cause  du  propriétaire  du  fonds  servant, 
on  ne  saurait  donner  la  même  solution.  En  principe,  les  dettes 
d'une  personne  ne  grèvent  que  l'ensemble  de  son  patrimoine  et 
non  pas  un  objet  détaché  de  ce  patrimoine;  par  conséquent,  la 
promesse  qui  nous  occupe  ne  peut  obliger  l'ayant-cause ,  s'il  n'a 
pris  sur  ce  point  d'engagement  exprès.  Tenu  de  souffrir  l'exer- 
cice de  la  servitude,  il  ne  peut  être  condamné,  s'il  a  porté  at- 

(1)  Celle  solulion  doit  être  du  reste  modifiée  par  l'application  des  règles  sur 
la  publicité  que  doivent  recevoir  les  constitutions  de  droits  réels.  —  V.  loi  du 
23  mars  1855,  art.  2. 
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teinte  aux  droits  de  l'autre  propriétaire,  qu'à  des  dommages  et 
intérêts  fixés  par  le  juge;  mais  il  ne  peut  être  contraint  de  payer 
la  clause  pénale,  si  elle  dépasse  le  chiffre  que  fixeraient  les  tri- 
bunaux. L'ancien  propriétaire,  qui  a  fait  la  promesse,  serait  et 
resterait  seul  obligé  au  payement  de  cette  clause  pénale. 

34  bis.  ly.  Quant  aux  ayants-cause  à  titre  universel,  nous 
avons  vu  qu'à  leur  égard  le  principe  ne  souffrait  pas  de  difficulté, 
mais  il  reste  à  examiner  si  la  volonté  des  contractants  peut  avoir 
quelque  influence  sur  l'application  de  ce  principe.  Il  peut  arriver 
que  la  partie  ait  déclaré  qu'elle  restreignait  à  l'un  de  ses  héritiers 
l'effet  de  la  promesse  ou  de  la  stipulation,  et  il  est  nécessaire 
de  déterminer  les  conséquences  de  cette  manifestation  de  volonté. 

Supposons  d'abord  qu'il  s'agit  d'une  promesse  et  que  le  pro- 
mettant a  voulu  décharger  de  la  dette  un  ou  plusieurs  de  ses 
héritiers.  Si  la  convention  a  pour  résultat  d'imposer  le  fardeau 
entier  de  la  dette  aux  autres  héritiers,  il  est  impossible  de  la 
valider,  car  ceux-ci  ne  représentent  le  défunt  que  pour  leur  part 
héréditaire,  pour  tout  ce  qui  excède  cette  part  ils  ne  sont  pas  ses 
ayants-cause,  et  la  convention  doit  être  sans  effet  à  leur  égard.  Si 
on  peut  croire  trouver  une  décision  contraire  à  notre  solution 
dans  l'art.  1221,  4°,  ce  ne  peut  être  qu'en  négligeant  la  fin  de  cet 
article,  d'où  il  résulte  clairement  que  la  convention  autorisée  par 
son  4^  paragraphe  a  pour  but  d'imposer  à  un  héritier  l'obliga- 
tion de  faire  l'avance,  mais  non  pas  celle  de  payer  la  dette  défi- 
nitivement et  sans  recours. 

Les  contractants  ne  soustrairaient  pas  leur  convention  à  la 
nullité  en  restreignant  la  dette  imposée  exclusivement  à  l'un  des 
héritiers,  à  une  fraction  proportionnelle  à  la  part  héréditaire  de 
cet  héritier.  Exemple  :  Jacques  promet  3,000  fr.,  et  il  ajoute 
qu'après  sa  mort,  Pierre,  qui  est  l'un  de  ses  trois  héritiers,  sera 
seul  débiteur,  mais  qu'il  ne  sera  tenu  que  jusqu'à  concurrence 
de  1 ,000  francs.  La  décision  doit  être  la  même  que  dans  l'hypo- 
thèse précédente,  parce  qu'il  résulte  de  la  convention  que  la  dette 
était  viagère  pour  partie,  que  la  part  grevant  la  succession  était 
de  1,000  francs,  et  que  sur  une  dette  de  1,000  francs  celui  qui 
n'est  héritier  que  pour  un  tiers  ne  doit  être  tenu  que  d'un  tiers, 
car  pour  le  surplus  il  n'est  pas  layant-cause  du  promettant. 

34  bis.  V.  S'il  s'agit  d'une  stipulation,  dont  l'effet  a  été  res- 
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treint  à  l'un  des  héritiers  du  créancier,  les  mêmes  principes  con- 
duisent aux  mêmes  résultats;  l'héritier  est  un  tiers  pour  toute  la 
partie  de  la  créance  correspondant  à  l'excédant  de  sa  part  héré- 
ditaire, et  son  auteur  n'a  pas  pu  stipuler  pour  lui  au  delà  de  cette 
part  héréditaire.  C'est  à  tort,  du  reste,  qu'on  essayerait  de  valider 
cette  convention  en  vertu  de  l'art.  Î12I,  comme  convention 
accessoire  d'une  stipulation  que  le  contractant  aurait  faite  pour 
lui-même.  Telle  n'est  pas  l'hypothèse  de  l'art.  1121;  l'inaccom- 
plissement  de  l'engagement  pris  envers  le  tiers  ne  pourrait  pas  ici 
donner  naissance  à  un  droit  en  faveur  du  stipulant,  puisque  le 
droit  de  ce  tiers  ne  serait  que  le  droit  du  stipulant,  qu'on  essaye- 
rait de  rendre  transmissible  à  ce  tiers.  Il  ne  faudrait  pas  non  plus 
voir  dans  cette  convention  une  libéralité  déguisée  en  faveur  de 
l'héritier  choisi,  et  la  déclarer  par  conséquent  valable,  car  de  toute 
nécessité,  une  libéralité  déguisée  n'est  valable  que  quand  la  con- 
vention qui  la  déguise  n'est  pas  elle-même  entachée  d'un  vice  qui 
rend  inadmissible  sa  propre  validité. 

34  Us.  VI.  Ces  conventions  ne  peuvent  au  surplus  donner  lieu 
à  des  difticultés  que  quand  l'intention  de  restreindre  le  droit  ou 
l'obligation  à  l'un  des  héritiers  n'est  pas  douteuse ,  car  il  pourra 
quelquefois  arriver  qu'en  désignant  nommément  une  seule  per- 
sonne comme  devant  succéder  à  la  créance  ou  à  la  dette,  le  con- 
tractant n'ait  pas  entendu  déroger  aux  règles  de  la  loi,  mais 
qu'il  ait  cru  que  cette  personne  recueillerait  seule  sa  succession. 
Cette  observation ,  sans  intérêt  dans  notre  doctrine ,  qui  annule 
toutes  les  conventions  dont  nous  venons  de  parler,  est  d'une  haute 
importance  si  on  admet  l'efficacité  des  clauses  concentrant  sur 
l'un  des  héritiers  tout  l'effet  de  la  promesse  ou  de  la  stipulation. 
Elle  deviendrait  intéressante,  même  dans  notre  doctrine,  s'il  s'agis- 
sait d'interpréter  une  clause  qui  semblerait  donner  à  la  dette  ou 
la  créance  le  caractère  viager,  à  moins  que  le  contractant  ne  lais- 
sât pour  héritier  telle  personne  déterminée.  Exemple  :  Paul  sti- 
pule qu'il  sera  payé  à  lui,  ou  après  sa  mort  à  son  fils,  la  somme 
de  10,000  francs.  Si  lefils  est  prédécédé  et  qu'il  s'agissed' attribuer 
ou  de  refuser  la  créance  aux  héritiers  de  Paul,  les  juges  devront 
chercher  dans  les  circonstances  de  fait  quelle  a  été  l'intention  des 
parties. 

C'est  aussi  d'une  question  d'intention  que  dépendra  la  validité 
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de  la  stipulation  faite  par  le  contractant  pour  un  tiers  désigné, 
si  ce  tiers  qui  n'était  pas  héritier  présomptif  du  contractant  de- 
vient en  effet  son  héritier  ;  le  stipulant  a-t-il  eu  en  vue  les  droits 
héréditaires  possibles  de  ce  parent,  la  stipulation  est  valable  : 
a-t-il  cru  stipuler  pour  un  étranger,  la  convention  est  sans  effet 
et  ne  peut  pas  devenir  efficace. 

34  his.  VIL  La  transmissibilité  des  droits  et  des  obligations 
aux  héritiers  et  ayants-cause,  est  la  règle  générale,  mais  l'art.  1122 
annonce  lui-même  que  cette  règle  subit  des  exceptions.  La 
volonté  des  parties  peut  rendre  intransmissibles  les  droits  et  les 
obligations,  nous  l'avons  déjà  supposé,  et  cette  intention  peut 
même  sans  être  exprimée  résulter  de  la  nature  de  la  convention. 
Ainsi  les  conventions  qui  règlent  l'association  conjugale  quant 
aux  biens,  celles  qui  établissent  une  société,  le  contrat  de  com- 
modat,  celui  de  louage  d'ouvrage,  engendrent  des  droits  et  des 
obligations  qui  peuvent  s'éteindre  par  la  mort  des  parties  ou 
de  l'une  d'elles.  (V.  art.  1514,  1795,  1865,  1879.) 


SECTION  IL 

De  la  capacité  des  parties  contractantes. 

35.  La  capacité  de  contracter  est  de  droit  commun^  l'in- 
capacité, au  contraire,  est  une  exception  qui  doit  être  décla- 
rée par  la  loi.  Y.  art.  1123,  et  remarquez  que  cette  règle  s'ap- 
plique aux  personnes  mêmes  qui  ne  jouissent  pas  des  droits 
civils^  les  contrats  étant,  en  général,  de  droit  naturel. 

36.  L'absence  entière  ou  la  faiblesse  présumée  de  la  rai- 
son, sans  laquelle  on  ne  peut  admettre  de  consentement  va- 
lable, a  dû  faire  prononcer  l'incapacité  des  mineurs  et  des 
interdits;  des  motifs  tirés  du  respect  dû  a  la  puissance  mari- 
tale, et  de  la  protection  que  le  mari  doit  a  sa  femme,  y  ont 
fait  joindre  celle  des  femmes  mariées.  Ces  incapacités,  au 
reste ,  ne  sont  pas  toutes  également  entières.  On  se  borne  ici 
à  dire  qu'elles  ont  lieu  dans  les  cas  exprimés  parla  loi.  V.  art. 
1124,  al.  1,2,  Set. i. 
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Quant  à  l'incapacité  des  mineurs,  voyez  art.  4o0,  481 --iSi, 
487-,  voy.  aussi  art.  i30o  et  1314. 

Quant  aux  interdits,  voyez  art.  502,  503,  504. 

En  ce  qui  concerne  l'incapacité  des  femmes  mariées,  voyez 
art.  215,  217,  et  a  ce  sujet,  art.  1421,  1527,  1530,  1449, 
1536,  1538,  1576. 

M.  Demame  a  établi  (t.  I",  n"  300  lis.  III)  que  la  femme  est 
incapable  de  s'obliger  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  et 
que  le  pouvoir  d'aliéner  le  mobilier  qui  lui  est  conféré  sous  le 
régime  de  séparation  de  biens  n'entraine  pas  la  faculté  de  s'obli- 
ger, même  dans  les  limites  de  ce  mobilier. 

37.  Le  loi  ne  reconnaît  pas  d'aulre  incapacité  générale,  que 
celle  des  mineurs,  des  interdits  et  des  femmes  mariées  (v.  ce- 
pendant, art.  499  et  513).  Mais  elle  établit,  en  outre,  des  inca- 
pacités particulières  à  certains  contrats  (art.  450,  1595-1597, 
1840,  2045,  2I2i).  V.  art.  1124,  al.  dern. 

38.  Quoique  la  capacité  soit  mise  au  nombre  des  conditions 
essentielles  pour  la  validité  des  conventions,  il  est  pourtant 
vrai  que  le  défaut  de  cette  condition  n'empêche  pas  absolu- 
ment la  convention  d'exister.  On  concevrait  sans  doute  que  la 
loi,  ne  voyant  pas  vraiment  vue  personne  dans  l'incapable,  assi- 
milât l'incapacité  a  l'absence  entière  de  la  partie  qui  en  est 
frappée,  absence  qui  rendrait  impossible  la  formation  du  con- 
trat. Tels  étaient,  en  effet,  les  principes,  quant  à  la  femme 
mariée  non  autorisée  (1);  mais  nous  savons  déjà  que  ces  prin- 
cipes n'ont  pas  été  admis  par  le  Code  (v.  art.  225).  Dès  lors, 
dans  le  système  général  de  la  loi,  on  ne  peut  pas  plus  dire 
qu'il  n'y  a  pas  eu  deux  parties  dans  un  contrat,  sous  prétexte 
que  l'une  d'elles  ou  toutes  deux  étaient  incapables,  qu'on  ne 
peut  dire  qu'il  y  a  défaut  absolu  de  consentement,  lorsque  le 
consentement  est  infecté  d'un  vice  (v.  art,  1117).  Le  contrat 
n'est  donc  pas  nul  de  plein  droit;  il  peut  seulement  être  atta- 
qué, et  uniquement  dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  c'est-à- 

(1)  V.  Polhier,  De  la  puissance  du  mari  sur  la  personne  et  les  biens  de  la  femme, 
Vf  5. 


TIT.  III.  CONTRATS    OU    OBLIGAT.    CONVENT.  ART.  1124,1125.    51 

dire,  qu'il  y  a  lieu  seulement  a  l'action  en  nullité  ou  en  resci- 
sion, soumise  aux  conditions,  restrictions  et  limitations  dans 
lesquelles  la  loi  renferme  toujours  cette  action  (art.  1304- 
1314, 1338).  V.  art.  1125,  al.  1. 

39,  Par  suite  du  même  principe,  ce  n'est  qu'aux  personnes 
dans  l'intérêt  desquelles  l'incapacité  a  été  établie  qu'appar- 
tient le  droit  d'attaquer  le  contrat.  Les  personnes  capables  ne 
peuvent  donc  se  prévaloir  de  l'incapacité  de  l'autre  contrac- 
tant :  si  elles  se  trouvent  ainsi ,  en  quelque  sorte,  a  la  discré- 
tion de  celui-ci,  elles  doivent  s'imputer  d'avoir  témérairement 
traité  avec  lui.  V.  art.  1125,  al.  dern. 

Dans  les  deux  paragraphes  qui  précèdent,  M.  Demante  rai- 
sonne en  \Tie  d'une  convention  viciée  par  l'incapacité  de  l'une 
des  parties,  mais  il  faut  se  garder  de  mettre  sur  la  même  ligne  la 
convention  imparfaite  viciée  par  un  consentement  insuffisant , 
avec  la  prétendue  convention  à  laquelle  la  volonté  d'une  des  deux 
parties  n'aurait  pas  concouru.  Dénuée  de  la  condition  essentielle 
à  son  existence,  la  convention  serait  radicalement  nulle;  elle  ne 
serait  pas  seulement  entachée  d'un  vice,  elle  ne  pourrait  produire 
aucun  effet,  et  notamment  elle  ne  pourrait  pas  même  lier  la 
partie  qui  aurait  manifesté  sa  volonté.  M.  Demakte  a  fait  cette 
distinction  entre  la  convention  annulable  pour  incapacité  de  l'in- 
terdit et  celle  radicalement  nulle  pour  absence  totale  de  volonté 
prouvée  par  l'état  mental  du  contractant  au  moment  de  l'acte 
(t.  Il,  n»»  275  et  275  bis)-^  il  est  nécessaire  de  distinguer  égale- 
ment à  propos  des  mineurs,  entre  la  convention  faite  par  un 
mineur  assez  âgé  pour  avoir  une  volonté  sérieuse,  quoique  insuf- 
fisante en  droit,  et  celle  émanée  d'un  enfant  tellement  jeune  que 
sa  volonté  ne  peut  être  d'aucun  poids  et  que  l'acte  peut  être  traité 
comme  manquant  absolument  du  consentement  d'une  des  parties. 


SECTION  ni. 

De  Cobjet  et  de  la  matière  des  contrats. 

40.  La  loi  confond  avec  raison  l'objet  du  contrat  avec  l'ob- 
jet de  l'obligation.  En  efiet,  le  contrat  n'ayant  pas  d'autre  but, 

4. 
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que  de  produire  une  ou  plusieurs  obligations,  il  a  forcément 
pour  objet  ce  qui  fait  la  matière  de  l'engagement  ou  des  enga- 
gements qui  doivent  en  naître.  La  matière  d'un  engagement 
peut  consister ,  soit  dans  une  chose  qu'une  partie  devra  doti- 
ner,  c' est-a-dire /«?Ve  avoir  a  l'autre,  soit  dans  un  fait  qu'elle 
sera  tenue  d'accomplir  ou  dont  elle  devra  s'abstenir.  V.  art. 
1126-,  et  remarquez  que  dans  les  contrats  synallagmatiques, 
il  y  a  nécessairement  autant  d'objets  que  d'obligations  réci- 
proques. 

41.  Il  ne  peut  exister  d'obligation,  si  celui  qui  veut  devenir 
créancier  n'a  pas  d'intérêt  a  l'accomplissement  de  la  promesse. 
Il  faut  donc  que  l'objet  de  l'obligation  soit  de  nature  a  être 
utile  au  stipulant.  Il  suffit,  au  reste,  d'une  utilité  quelconque^ 
ainsi  le  simple  usage  ou  la  simple  possession  d'une  chose  peut, 
comme  la  chose  môme,  c'est-a-dire  comme  la  propriété  de 
cette  chose,  être  l'objet  du  contrat.  V.  art.  1127. 

42.  L'obligation  tendant  toujours  a  approprier,  sous  cer- 
tains rapports ,  la  chose  promise  au  créancier,  on  conçoit  que 
les  choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété  privée 
(v.  art.  538,  o40),  ne  puissent  être  l'objet  d'une  convention 
entre  particuliers.  Ce  sont  ces  choses  que  la  loi  nous  paraît 
exclure,  en  déclarant  que  celles  qui  sont  dans  le  commerce, 
peuvent  seules  être  stipulées  ou  promises.  V.  art.  1128. 

42  his.  Quand  la  loi  parle  des  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le 
commerce,  la  pensée  se  porte  principalement  sur  les  choses  qui 
font  l'objet  d'une  obligation  de  donner.  Mais  la  règle  de 
l'art.  1128  doit  être  entendue  dans  un  sens  plus  général,  et 
appliquée  même  aux  promesses  ayant  pour  objet  un  fait  ou  une 
abstention. 

A  proprement  parler,  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  com- 
merce sont,  1°  les  choses  qui  n'existent  pas  dans  la  nature,  comme 
certains  animaux  fabuleux  [Instit.,  §1,1.  III,  t.  XIX)  ou  les 
choses  qui  ont  cessé  d'exister.  Exemple:  \&  cheval  Emilius  qui  est 
mort  art.  160J). 

2°  Les  choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  possession  exclu- 
sive (art.  1X4^. 
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3°  Les  biens  publics  qui ,  affectés  indéfiniment  à  l'utilité  géné- 
rale, ne  peuvent  entrer  dans  le  domaine  des  particuliers  (art.  538, 
540  . 

4"  Les  choses  qui  par  des  dispositions  formelles  et  spéciales  de 
la  Ici  ne  peuvent  être  l'objet  des  conventions  entre  particuliers. 
Exemples:  les  substances  vénéneuses  (1.  du  19  juillet  1845,  décret 
du  8  juillet  1850  ,  certaines  armes  déterminées  par  les  règlements 
(314.  C.  P.,  ordonn.  23  février  1837),  les  grains  en  vert  pendants 
par  racines  (loi  du  6  messidor  an  III),  enfin  les  successions 
futures  (1130). 

Des  faits  ou  des  abstentions  peuvent  également  être  hors  du 
commerce,  en  ce  sens  que  leur  caractère  illicite  ne  permettrait 
pas  de  les  assigner  pour  objet  à  des  obligations  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire.  (Y.  art.  5.) 

43.  L'obligation  serait  inutile,  si  la  chose  due  ne  pouvait 
être  reconnue.  Ainsi  l'objet  de  l'obligation  doit  être  certain 
(art.  1108).  Toutefois  ce  caractère  peut  exister  sans  que  la 
convention  contienne  la  détermination  précise  de  la  chose  due  ^ 
il  suffît  que  la  détermination  ultérieure  soit  possible.  Elle  ne 
le  serait  pas,  si  la  convention  ne  désignait  au  moins  V espèce  de 
la  choses  mais,  loin  qu'on  exige  une  désignation  individuelle, 
il  n'est  pas  même  absolument  nécessaire  que  la  quotité  soit 
déterminée,  s'il  y  a  des  éléments  de  détermination.  Y.  art. 
1129 ,  et  à  ce  sujet,  art.  1022,  1246. 

Observons  que  le  mot  espèce  est  pris  ici,  par  opposition  au 
mot  individu,  pour  une  partie  du  genre;  ce  qui  semblerait 
exclure  les  obligations  de  genre,  mais  ce  qui  n'exclut  véritable- 
ment que  les  obligations  d'un  genre  illimité.  En  effet,  \ow{  genre 
limité  peut  être  considéré  comme  espèce  du  genre  illimité,  ou  du 
genre  moins  limité.  Du  reste,  le  grand  principe  en  cette  ma- 
tière, c'est  que  l'indétermination  ne  doit  point  être  telle,  qu'elle 
réduise  presqu'a  rien  l'obligation. 

43  bis.  I.  L'obligation  est  un  lien;  il  n'y  a  pas  obligation  qpiand 
le  prétendu  débiteur  n'est  pas  lié;  il  n'est  pas  lié  quand  il  a  rela- 
tivement à  l'objet  dû  une  liberté  telle  qu'il  peut,  sans  sortir  des 
termes  de  la  convention,  livrer  une  chose  inutile  et  sans  valeur. 
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Telle  est  l'idée  générale  de  l'article  1 129,  d'où  doit  découler  l'in- 
terprétation des  expressions  un  peu  vagues  qu'il  contient. 

43  bis.  II.  L'objet  dû  doit  être  déterminé^  mais  cette  détermi- 
nation a  des  degrés.  A  son  plus  haut  degré,  elle  spécialise  l'objet 
dû,  elle  le  précise  individuellement,  de  telle  sorte  qu'il  ne  peut 
être  remplacé  par  aucun  autre,  même  semblable.  Exemple  :  Ld. 
maison  rue  de  Rivoli,  n"  200;  le  cheval  Vermout  :  dans  ce  cas 
l'objet  dû  est  appelé  par  la  doctrine  un  corps  certain. 

Mais  sans  être  désigné  d'une  manière  iodividuelle,  et  excluant 
de  l'obligation  tous  les  êtres  de  même  nature,  l'objet  de  l'obliga- 
tion peut  encore  être  assez  déterminé  pour  satisfaire  aux  exi- 
gences de  l'art.  1129.  Il  est  impossible,  en  effet,  de  prohiber 
des  conventions  ayant  pour  objet  un  cheval,  un  bœuf,  cent  mou- 
tons, deux  hectolitres  de  blé,  un  hectare  de  prairie...;  dans  tous 
ces  cas,  bien  que  le  débiteur  ait  une  plus  grande  liberté  pour 
opérer  la  prestation  due,  cependant  cette  prestation  le  privera 
toujours  d'une  valeur  et  procurera  toujours  un  certain  avantage 
au  créancier. 

C'est  à  ces  prestations  moins  spécialement  déterminées  que 
l'article  fait  allusion  par  ces  mots  :  au  moins  déterminée  quant  à 
son  espèce.  Il  ne  faudrait  pas  ici  attacher  au  mot  espèce  le  sens 
technique  qu'il  peut  avoir  dans  les  classifications  des  naturalistes  : 
la  loi  a  certainement  entendu  ce  mot  dans  le  sens  de  classe  ou 
catégorie  d'êtres  de  même  nature  ;  elle  a  voulu  dire  que  l'objet 
de  l'obligation  pourrait  être  déterminé  seulement  par  l'indication 
de  la  classe  d'êtres  à  laquelle  il  appartient.  Elle  l'a  opposé  au 
mot  individu  ou  corps  certain.  Mais  si  le  mot  espèce,  dans  le 
langage  des  classifications,  est  opposé  au  mot  individu,  il  s'oppose 
aussi  au  mot  genre,  collection  plus  étendue  qui  se  compose  de 
différentes  espèces  (1),  et  comme  les  distinctions  de  genre  et  d'es- 
pèce sont  nécessairement  arbitraires,  qu'elles  dépendent  du  point 
de  vue  où  se  place  le  classificateur,  il  est  impossible  de  penser 
que  la  loi  a  voulu  trouver  dans  ces  distinctions  le  fondement 
d'une  règle  de  droit.  La  décision  de  l'article  doit  être  entendue 
d'après  le  but  que  nous  lui  avons  assigné.  Il  n'y  a  pas  d'obliga- 
tion quand  le  vague  dans  la  détermination  de  l'objet  permet  au 
débiteur  de  se  libérer  en  donnant  une  chose  sans  valeur  et  sans 

(1)  Dictionnaire  français,  par  Napol.  Landais,  v°  Genre. 
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Utilité.  Il  s'agit  donc  pour  les  tribunaux  d'apprécier  si  la  classe 
d'êtres  à  laquelle  appartient  l'objet  dû  est  tellement  vaste  que  le 
prétendu  débiteur  ne  se  trouve  pas  astreint  à  une  prestation  sé- 
rieuse, comme  s'il  a  promis  un  animal,  une  pierre,  un  qua- 
drupède. 

4  3  bis.  III.  Il  ne  suffit  pas  de  déterminer  la  nature  de  la  chose 
due;  si  la  convention  ne  fixe  pas  la  quotité  ou  la  quantité  de  la 
chose  promise,  le  débiteur  jouira  encore  d'une  liberté  véritable- 
ment destructive  du  lieu.  Exemple:  Si  on  a  promis  du  blé,  du 
vin,  de  la  houille,  le  débiteur  pourrait  alors  se  libérer  en  faisant 
une  prestation  insignifiante.  Il  est  donc  nécessaire  de  soustraire 
au  caprice  du  débiteur  la  quotité  ou  la  quantité  de  la  chose  à 
payer.  Ce  qui  peut  avoir  lieu  de  deux  manières,  soit  par  une 
détermination  immédiate,  dix  mille  francs ,  cent  hectolitres  de 
vin,  soit  en  indiquant  les  éléments  d'une  fixation  postérieure. 
Exemples  :  Le  charbon  nécessaire  à  l'usine  du  créancier  pendant  une 
année  ;  la  somme  nécessaire  pour  payer  les  frais  de  tel  procès... 

M.  Puisqu'il  faut  un  objet  a  l'obligation,  il  est  cerlain, 
sans  qu'on  ait  eu  besoin  de  s'en  expliquer,  qu'une  chose  qui 
n'existe  plus  (v.  art.  1601),  ou  qui  ne  peut  exister,  ne  saurait 
être  la  matière  d'un  engagement.  Il  en  faut  dire  autant  des 
faits  impossibles  ou  contraires  aux  lois.  Mais,  une  chose  qui 
peut  exister,  quoiqu'elle  n'existe  pas  encore,  peut  être  la  ma- 
tière d'un  engagement  raisonnable  et  permis.  V.  art.  1130, 
al.  1.  Seulement,  l'incertitude  de  l'existence  doit  naturelle- 
ment rendre  l'obligation  conditionnelle,  a  moins  que  ce  ne 
soit  la  chance  elle-même  qui  forme  la  matière  de  l'engage- 
ment. 

44  bis.  Quand  l'objet  de  l'obligation  est  une  chose  future, 
comme  la  récolte  de  l'année,  c'est  par  une  interprétation  de  vo- 
lonté qu'on  arrive  à  considérer  l'obligation  comme  condition- 
nelle, c'est-à-dire  comme  subordonnée  à  l'existence  future  de  la 
chose;  car  on  peut  concevoir  que  la  convention  fût  soustraite  à 
cette  éventualité ,  en  sorte  que  la  chose  promise  serait  plutôt  la 
chance  de  récolte  que  la  récolte  même.  Cette  distinction  entre  les 
deux  hypothèses  serait  dénuée  d'intérêt  s'il  s'agissait  d'une  con- 
vention unilatérale  ;  qu'on  eût  promis  la  récolte  ou  la  chance  de 
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récolte ,  il  va  de  soi  que  le  créancier  ne  recueillerait  rien  si  le 
champ  avait  été  stérile  ;  mais  on  aperçoit  l'intérêt  de  la  distinction 
si  on  suppose  une  convention  synallagmatique.  En  effet,  dans  le 
cas  où  la  promesse  est  conditionnelle,  l'absence  de  récolte  anéantit 
même  rétroactivement  l'obligation  du  promettant,  et  comme  con- 
séquence l'obligation  de  l'autre  partie;  car  en  vertu  des  principes 
que  nous  exposerons  bientôt,  dans  les  contrats  synallagmatiques 
l'obligation  de  l'une  des  parties  est  la  cause  de  celle  ^de  l'autre, 
et  si  cette  obligation  est  réputée  n'avoir  pas  existé,  l'autre  est 
nulle  faute  de  cause.  Supposez  au  contraire  que  la  promesse  a  eu 
pour  objet  la  chance  de  récolte  et  non  la  récolte  future,  le  contrat 
change  alors  de  caractère;  il  est  aléatoire  au  lieu  d'être  condi- 
tionnel ,  et  l'obligation  de  la  seconde  partie  n'est  plus  dénuée  de 
cause,  alors  même  que  la  chance  prévue  ne  se  réaliserait  pas. 

45.  Quoi  qu'il  en  soit,  des  considérations  de  morale  et 
d'ordre  public  ont  fait  excepter  de  la  règle  qui  permet  la  sti- 
pulation sur  les  choses  futures,  les  pactes  sur  des  successions 
non  ouvertes.  La  loi,  plus  sévère  que  le  droit  romain,  embrasse 
le  cas  même  où  le  decujus  y  consentirait.  Voy.  art.  1130,  al. 
dern.,  et  à  ce  sujet,  art.  791, 1600  ;  voy.  cependant  art.  761 , 
918,1082,  1081,1093. 

4  5  lis.  Les  Romains,  en  prohibant  les  pactes  sur  les  succes- 
sions futures,  s'étaient  surtout  inquiétés  du  danger  que  de  telles 
conventions  pourraient  faire  courir  à  celui  dont  la  succession 
était  l'objet  du  contrat;  la  constitution  30,  De  pactis,  au  Code, 
s'exprime  ainsi  :  Hujus  modi  pactiones  odiosœ  esse  vldcntur  et  plenœ 
tristissimi  et  periculosi  eventus.  Ces  craintes  n'ont  pu  dominer  le 
législateur  français ,  car  la  constitution  de  rente  viagère  sur  la 
tête  d'un  tiers,  bien  plus  dangereuse  à  ce  point  de  vue,  est  auto- 
risée par  nos  lois.  D'autres  motifs  ont  déterminé  le  législateur. 
Dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  une  succession  future,  le 
droit  du  futur  héritier  est  incertain ,  l'émolument  qu'il  procurera 
Test  également.  En  présence  de  cette  double  incertitude,  l'héritier 
présomptif  peut  être  facilement  entraîné,  par  la  cupidité  ou  le 
besoin,  à  aliéner  pour  des  sommes  insignifiantes  un  droit  qui  lui 
semble  peu  important  par  son  éloigneinent.  L'égalité  qui  doit 
régner  dans  les  contrats  est  singulièrement  menacée,  et  un  légis- 
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lateur  qui  n'admet  pas  la  rescision  pour  lésion  a  dû  réprouver 
des  conventions  qui,  par  la  force  même  des  choses,  doivent  ordi- 
nairement présenter  tous  les  caractères  de  la  lésion. 


SECTION  IV. 

De  la  cause. 

46.  La  cause  est  ce  qui,  dans  un  contrat,  détermine  une 
partie  a  s'obliger.  Cette  cause  déterminante  de  l'obligation  ne 
doit  pas  être  confondue  avec  la  cause  impulsive  du  contrat, 
autrement,  le  motif  qui  porte  à  contracter.  La  cause  de  l'enga- 
gement d'une  partie,  est  le  fait  ou  la  promesse  de  l'autre,  ou 
bien  c'est  la  pure  libéralité. 

46  bis.  I.  La  distinction  entre  la  cause  de  l'obligation  et  la 
cause  ou  le  motif  du  contrat  est  d'une  haute  importance ,  parce 
que  la  cause  de  l'obligation  a  une  influence  sur  l'existence  même 
et  la  validité  de  cette  obligation,  tandis  qu'il  n'y  a  pas  à  recher- 
cher le  motif  de  contrat  ;  quel  qu'il  ait  été,  le  contrat  est  valable. 

La  différence  entre  la  cause  de  l'obligation  et  le  motif  du  contrat 
ressort  de  cette  idée  ;  l'une  est  le  but  immédiat  et  direct  que  le 
débiteur  s'est  proposé  d'atteindre  en  s'obligeant  {cur  promisit)^ 
l'autre  c'est  la  considération  plus  éloignée  qui  l'a  déterminé  à 
faire  le  contrat  {cur  contraxit).  Exemple  :  le  dépositaire  est  tenu 
de  restituer  parce  qu'il  a  reçu  le  dépôt  [cause  de  son  ohligation)\ 
mais  pourquoi  a-t-il  fait  le  contrat  de  dépôt  ?  Pour  rendre  service 
au  déposant  (motif  du  contrat)-^  d'où  il  résulte  que  si  on  suppose 
deux  personnes  faisant  le  même  contrat,  par  exemple,  un  em- 
prunt, elles  sont  toutes  deux  déterminées  à  s'obliger  par  une 
cause  identique ,  mais  elles  sont  probablement  poussées  à  con- 
tracter par  des  motifs  différents.  En  effet ,  si  on  demande  à  cha- 
cune d'elles  pourquoi  elle  s'est  obligée  {cur  promisit)^  elle  répon- 
dra :  Parce  que  j'ai  reçu  une  somme  de  mon  créancier  ;  mais  s'il 
s'agit  de  savoir  pourquoi  ces  deux  personnes  ont  contracté,  ont 
emprunté  {cur  contraxerunt],  les  motifs  sont  probablement  diffé- 
rents: l'une  aura  emprunté  pour  payer  une  dette,  et  l'autre  pour 
subvenir  aux  dépenses  d'un  voyage. 
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Ainsi,  d'un  côté  identité  nécessaire  de  causes  toutes  les  fois 
que  les  contrats  sont  identiques ,  et  de  l'autre  côté  variété  infinie 
de  motifs,  même  quand  on  suppose  les  contrats  identiques  :  ce 
f{ui  explique  suffisamment  pourquoi  le  motif  du  contrat  ne  sau- 
rait avoir,  sur  sa  validité,  l'influence  qu'a  la  cause  sur  la  vali- 
dité de  l'obligation.  En  présence  du  nombre  immense  de  raisons 
sérieuses  ou  frivoles  qui  peuvent  déterminer  une  personne  à  faire 
un  contrat,  il  est  impossible  de  décider  avec  certitude  si  le  con- 
trat avait  un  motif  ou  s'il  en  était  dénué. 

4G  bis.  IL  II  est  facile  de  se  rendre  compte  des  différentes 
causes  possibles  d'obligations  en  recherchant  le  but  que  chaque 
promettant  se  propose  d'atteindre,  suivant  la  nature  des  diffé- 
rents contrats. 

D'abord,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  comme  il  y  a  deux 
obligations  nous  devons  trouver  deux  causes,  et  nous  devons  dire 
que  l'obligation  de  chaque  partie  a  pour  cause  celle  de  l'autre. 
Exemple  :  le  vendeur  de  cent  hectolitres  de  blé  s'est  obligé  parce 
qu'on  lui  a  promis  de  l'argent ,  l'acheteur  parce  qu'on  lui  a  pro- 
mis du  blé;  quelquefois  même  l'acheteur  est  déterminé  par  une 
cause  double:  l'obligation  du  vendeur  et  l'acquisition  du  droit  de 
propriété,  qui  s'opère  par  le  seul  effet  de  la  convention  quand 
l'objet  vendu  est  un  corps  certain. 

Dans  les  contrats  unilatéraux,  la  cause  de  l'obligation  peut  être 
une  prestation  préalablement  faite  au  futur  débiteur,  comme  dans 
le  mutunm  ou  le  commodat;  ce  peut  être  la  libération  d'une  obli- 
gation préexistante,  quand  un  débiteur  promet  1,000  francs  à  la 
place  d'un  cheval  qu'il  devait  déjà  ;  ce  peut  être  l'intention 
d'exercer  une  libéralité  ou  de  rendre  un  service  comme  dans  les 
contrats  de  bienfaisance.  Exemples:  donation,  cautionnement, 
promesse  de  prêt,  mandat. 

47.  Un  engagement  sans  cause  est  im  acte  de  folie,  auquel 
la  loi  ne  peut  donner  d'effet  ;  elle  n'en  peut  accorder  davantage 
a  l'obligation  sur  fausse  cause,  qui  est  véritablement  sans 
cause,  puisqu'elle  n'en  a  pas  d'autre  que  Terreur.  La  loi  en- 
couragerait elle-même  sa  violation,  si  elle  sanctionnait  une  obli- 
gation sur  une  cause  illicite.  V.  art.  1131,  et  remarquez  que 
dans  ces  divers  cas,  la  loi  refusant  tout  effet  à  l'obligation,  il 
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y  a  nullité  de  plein  droit.  Il  en  est  évidemment  de  même  lors- 
que l'objet  de  l'obligation  ne  réunit  pas  les  conditions  requises. 
L'engagement  est  sans  cause,  soit  qu'il  n'en  ait  jamais 
existé,  ou  qu'elle  ait  cessé,  ou  que  dépendant  de  l'avenir,  elle 
ne  se  soit  pas  réalisée-,  il  est  sur  une  fausse  cause,  lorsque  la 
cause  n'est  qu'apparente,  et  n'existe  par  conséquent  que  dans 
la  pensée  des  contractants. 

47  bù.  I.  S'il  est  difficile  et  même  impossible  de  supposer  un 
engagement  absolument  dénué  de  cause  dans  la  pensée  de   celui 
qui  s'engage,  ce  n'est  pas  néanmoins  une  raison  pour  croire  qu'en 
fait  il  n'y  a  d'obligation  sans  cause  que  les  obligations  sur  fausse 
cause.  En  effet,  il  peut  arriver  que  la  cause  cessant  d'exister,  ou 
ne  se  réalisant  pas  quand  elle  dépendait  de  l'avenir,  l'obligation 
devienne  sans  cause.  Mais  cela  dépend  de  la  nature  des  contrats, 
car  le  fait  de  l'extinction  de  la  cause  n'entraînera  pas  ordinaire- 
ment la  nullité  de  la  promesse.  C'est  au  moment  où  la  conven- 
tion se  forme  qu'il  importe  d'examiner  s'il  existe  une  cause  :  que 
la  cause  cesse,  et  l'obligation  n'en  subsistera  pas  moins.  Exemple: 
Pierre  achète  de  Paul  le  cheval  Gladiateur;  le  cheval  meurt  avant 
d'avoir  été  livré  ;  l'obligation  de  Paul  qui  avait  été  la  cause  de 
celle  de  Pierre  est  éteinte  et  cependant  l'obligation  de  Pierre 
continue  à  subsister.  (V.  art.  1138.  Instit.,  l.   III,  De  einpt.  et 
vend.,  §  3.)  Dans  certains  cas  cependant,  on  peut  dire  que  la 
cause  cessant,  l'obligation  cesse:  c'est  quand  il  s'agit  de  contrats 
dans  lesquels  les  obligations  ont  un  caractère  successif,  quand 
l'obligation  de  l'une  des  parties  a  pour  cause  une  obligation  qui 
doit  s'exécuter  non  pas  par  un  seul  acte,  mais  par  une  série 
d'actes.  Exemple  :  celui  qui  a  donné  à  bail  sa  maison  a  promis  de     • 
faire  jouir  le  preneur  de  cette  maison  pendant  un  certain  temps; 
que  la  maison  brûle  par  cas  fortuit,  son  obligation  est  éteinte  il 
est  vrai,  mais  par  contre  celle  du  preneur  a  cessé  d'exister,  parce 
qu'elle  avait  une  cause  successive,  qu'elle  était  corrélative  à  une 
obligation  qui  devait  durer  tout  le  temps  fixé  par  la  convention 
et  dont  le  débiteur  ne  pouvait  pas  être  libéré  par  une  prestation 
unique.  (V.  art.  1722.) 

Nous  ferons  une  observation  analogue  à  propos  des  causes  fu- 
tures :  l'acheteur  d'une  récolte  à  venir  ne  sera  pas  obligé,  si  la 
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récolte  vient  à  manquer,  quand  le  contrat  aura  été  subordonné  à 
l'existence  de  la  récolte,  dans  la  pensée  des  parties  :  et  l'absence 
de  récolte  détruisant  rétroactivement  l'obligation  du  vendeur, 
celle  de  l'acbetenr  manque  de  cause.  Mais  si  le  contrat  était  aléa- 
toire l'obligation  du  vendeur  avait  pour  objet  la  chance  de  récolte, 
de  sorte  que  celle  de  l'acheteur  ne  peut  pas  manquer  de  cause. 
(V.  n°  44  bis.) 

41  bis.  II.  Quand  la  loi  considère  l'obligation  sur  fausse  cause 
comme  une  obligation  sans  cause,  il  faut  bien  faire  attention 
qu'elle  traite  du  cas  où  la  cause  étant  reconnue  fausse  il  n'est  pas 
possible  d'en  trouver  une  autre.  Exemple  :  Pierre  a  promis  2,000 
francs  à  Paul  en  place  d'un  cheval  qu'il  croit  lui  devoir  en  vertu 
d'an  testament,  dont  on  découvre  plus  tard  la  révocation.  Mais 
si,  la  cause  supposée  étant  reconnue  fausse,  la  partie  peut  démon- 
trer que  cette  prétendue  cause  n'était  pas  la  véritable,  qu'il  en 
existe  une  autre,  la  fausseté  de  la  cause  apparente  n'entraînera 
pas  la  nullité  de  l'obligation-,  l'art.  1131  n'a  pas  pour  but  de  punir 
la  simulation,  il  consacre  seulement  une  règle  de  bon  sens,  il  se 
rattache  à  la  théorie  du  consentement,  et  déclare  qu'il  n'est  pas 
possible  d'attribuer  un  effet  juridique  à  une  volonté  viciée  dans 
son  principe  déterminant. 

-48.  Le  défaut  d'expression  de  la  cause  dans  l'acte  qui 
prouve  le  contrat ,  n'empêchant  pas  qu'elle  puisse  effective- 
ment exister,  n'entraîne  pas  la  nullité  de  l'obligation.  V.  art. 
H32. 

48  bis.  Les  expressions  employées  par  l'art.  1132  pourraient 
induire  en  erreur  sur  la  portée  de  cette  disposition.  Ce  n'est  pas 
la  validité  de  la  convention  qui  peut  être  mise  en  doute  parce 
que  la  cause  n'aura  point  été  exprimée,  puisque  dans  notre  droit 
les  conventions  sont  valables  indépendamment  du  mode  de  leur 
constatation,  et  particulièrement  de  leur  relation  dans  un  écrit  ; 
le  législateur  eût  énoncé  une  vérité  inutile  en  reconnaissant  qu'il 
n'était  pas  nécessaire  de  prouver  spécialement  l'existence  de  la 
cause,  alors  que,  sans  aucun  doute,  il  n'est  pas,  au  point  de  vue 
de  la  validité  du  contrat,  nécessaire  de  prouver  l'existence  de 
l'objet  ou  même  dil  consentement. 

L'article  a  donc  une  signification  plus  importante  que  celle  qui 
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apparaît  tout  d'abord.  Cette  signification  ressort  de  la  tradition 
des  anciens  jurisconsultes,  et  de  la  discussion  au  sein  du  Conseil 
d'État.  II  ne  s'agit  pas  d'une  question  de  validité  d'obligation, 
mais  d'une  question  de  preuve.  La  loi  suppose  qu'une  convention 
produisant  obligation  est  prouvée  par  un  écrit,  mais  cet  écrit  est 
muet  sur  la  cause  de  l'engagement,  et  l'article  a  pour  but  de  nous 
fixer  sur  la  force  probante  de  cet  écrit. 

Malbeureusement,  ce  but  n'est  pas  atteint  :  du  défaut  de  net- 
teté dans  l'exposé  de  l'espèce  régie  par  l'article,  provient  une 
grande  obscurité  sur  la  solution  de  la  question  à  résoudre.  Le 
prétendu  créancier  doit-il  prouver  qu'il  existe  une  cause,  le  pré- 
tendu débiteur  doit-il  établir  qu'il  n'en  existe  pas?  Est-ce  suivant 
les  termes  de  l'écrit,  tantôt  à  l'une,  tantôt  à  l'autre  des  parties 
qu'incombe  la  preuve?  Ces  trois  solutions  ont  chacune  de  nom- 
breux et  respectables  partisans. 

Si  on  examine  d'abord  les  deux  opinions  extrêmes,  on  peut 
être  tenté  d'imposer  au  créancier  la  nécessité  de  prouver  qu'il 
existe  une  cause.  Tenu  de  prouver  l'existence  de  l'obligation 
(art.  131ÔÎ,  il  doit  établir  l'existence  de  tous  les  éléments  néces- 
saires à  la  naissance  de  cette  obligation  ;  or,  la  cause  est  l'un  de 
ces  éléments.  Mais  cette  solution  ne  tient  aucun  compte  de  l'ar- 
ticle 11  32.  En  effet,  si  on  a  voulu  dire  que  l'écrit  n'avait  pas  moins 
de  force  à  raison  du  silence  des  parties  sur  la  cause,  il  faut  néces- 
sairement admettre  qu'il  fait  foi  en  faveur  du  créancier  autant 
que  si  la  cause  était  indiquée  ;  autrement  il  aurait  moins  de  force 
qu'un  écrit  mentionnant  la  cause. 

L'écrit  fait  donc  présumer  l'existence  de  la  cause  ;  et  quoi  de 
plus  naturel  ?  Une  personne  raisonnable  signera-t-elle  jamais  un 
écrit  constatant  une  promesse,  si  cette  promesse  est  dénuée  de 
cause  et  partant  n'a  aucune  force  obligatoire?  Le  créancier 
satisfait  par  conséquent  à  l'art.  131.5  quand  il  produit  l'écrit.  Le 
prétendu  débiteur  peut  combattre  la  présomption  légale,  mais  il 
doit  établir  qu'il  n'y  a  pas  de  cause. 

On  objecte,  il  est  vrai,  qu'il  lui  sera  impossible  de  prouver  l'ab- 
sence de  cause  parce  qu'il  s'agirait  de  démontrer  un  fait  négatif, 
mais  il  est  facile  de  comprendre,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  sur 
la  cause,  que  cette  preuve  d'une  négation  se  convertira  nécessai- 
rement en  la  preuve  d'un  fait  positif.  En  effet,  l'absence  de  cause 
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suppose  soit  l'erreur  sur  la  cause,  soit  un  événement  qui  a  fait 
cesser  la  cause  ou  l'a  empêchée  de  se  réaliser,  tous  faits  positifs 
qu'il  ne  sera  jamais  impossible  de  prouver  (1). 

Nous  imposons  donc  au  débiteur  l'oblig  ition  de  prouver  contre 
l'écrit  qu'il  n'existe  pasde  cause,  et  nous  repoussons  même  les  dis- 
tinctions qu'on  a  essayé  de  faire  d'après  les  termes  de  l'écrit. 
Qu'il  ait  signé  une  simple  promesse  de  payer  ou  qu'il  ait  écrit  : 
Je  reconnais  devoir...  je  dois...,  etc.,  dans  tous  les  cas,  nous  pen- 
sons qu'il  a  créé  contre  lui  une  présomption  d'obligation,  et  qu'il 
est  dans  la  nécessité  de  détruire  par  des  preuves  cette  présomp- 
tion. Peut-on  supposer  raisonnablement  qu'une  personne  pro- 
mette de  payer,  si  elle  ne  reconnaît  pas  devoir  ?  IN'est-ce  pas  le 
hasard  d'une  rédaction  plus  ou  moins  habile  qui  produira  ces  dif- 
férences de  phrases  auxquelles  on  attacherait  des  différences 
d'effet  si  importantes  et  si  dangereuses?  Allons  plus  loin:  la  plu- 
part du  temps,  la  différence  signalée  entre  les  deux  manières  de 
s'exprimer  est  imaginaire,  elle  n'existe  pas  plus  en  droit  que 
dans  l'intention  des  parties  qui  rédigent  un  billet.  Payer  c'est 
acquitter  une  dette,  promettre  de  payer  c'est  promettre  d'acquit- 
ter une  dette,  c'est  se  reconnaître  débiteur  aussi  expressément  que 
si  on  écrivait  :  Je  reconnais  devoir.  Car,  si  tout  payement  suppose 
une  dette  (art.  1235),  la  promesse  d'un  payement  suppose  la  recon- 
naissance de  la  dette. 

Cette  observation  ne  s'appliquerait  pas  au  cas  où  une  expres- 
sion moins  caractéristique  aurait  été  employée,  comme  je  comp- 
terai ^  mais  il  resterait  les  réfle\ions  générales  que  nous  avons 
faites  sur  l'importance  exagérée  qu'il  faut  se  garder  d'attacher 
aux  expressions  adoptées,  assez  légèrement  peut-être,  par  les 
parties. 

49.  La  cause  est  illicite,  non-seulement  lorsqu'elle  est 
prohibée  expressément  par  la  loi ,  mais  encore  toutes*  les  fois 
qu'elle  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  a  l'ordre  public. 
V.  art.  1133. 

49  bis.  I.  La  cause  de  l'obligation  est  illicite  quand  le  but  que 
le  promettant  se  propose  d'atteindre  est  un  fait  ou  la  promesse 
d'un  fait ,  une  abstention  ou  une  promesse  d'abstention ,  con- 

(1)   V.  Cass.,  9  février  1864.  Dév,   1864-1-107. 
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traires  aux  lois,  aux  bonnes  niceurs  ou  à  l'ordre  public.  Si  on 
recherche  le  caractère  licite  ou  illicite  de  la  cause  à  propos  d'un 
contrat  synallagmatique,  la  règle  sur  ce  point  se  confond  avec  la 
règle  sur  l'objet,  puisque  dans  ces  contrats  chaque  obligation  a 
l'autre  pour  cause.  De  sorte  que  l'une  des  obligations,  étant  nulle 
parce  que  son  objet  est  illicite,  ne  peut  pas  servir  de  cause  à  l'en- 
gagement de  l'autre  partie. 

C'est  dans  les  contrats  unilatéraux  et  quand  l'objet  est  licite 
qu'il  devient  intéressant  d'examiner  si  la  cause  de  l'obligation 
n'est  pas  illicite,  car  alors  l'art.  1133  est  le  seul  en  vertu  duquel 
l'obligation  puisse  être  déclarée  nulle. 

49  bis.  II.  Il  n'y  a  pas  de  doute  sur  le  caractère  illicite  de 
la  cause  quand  le  fait  dont  le  promettant  veut  obtenir  l'exé- 
cution constitue  delapartde  celui  qui  l'accomplira  une  atteinte  aux 
lois,  aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public,  comme  lorsque  la 
promesse  a  pour  but  de  déterminer  le  créancier  à  commettre  un 
crime  ou  un  délit;  mais  des  doutes  sérieux  se  sont  élevés  pour  le 
cas  où  le  but  du  promettant  est,  au  contraire,  d'obtenir  l'exécu- 
tion d'une  obligation,  l'observation  d'une  loi,  l'accomplissement 
d'un  devoir.  Exemples  :  Pierre  a  acheté  sur  saisie  le  bien  de  Paul, 
il  lui  promet  1,000  francs  pour  que  celui-ci  lui  remette  les  titres 
de  propriété  (V.  Pothier,  n»  43)  :  ou  bien  Jean  promet  1,000 
francs  à  Jacques  pour  que  celui-ci  renonce  à  des  projets  de  ven- 
geance contre  François ,  mette  fin  à  des  relations  adultérines 
avec  une  femme  mariée,  etc.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  le 
but  que  le  promettant  se  propose  d'atteindre  est  loin  d'être  immo- 
ral ou  illicite,  la  cause  de  l'obligation  ne  saurait  donc  être  consi- 
dérée comme  entachée  de  vice,  et  l'obligation  ne  doit  pas  être 
traitée  comme  nulle,  en  vertu  de  l'art.  1133.  On  dit,  il  est  vrai, 
que  si  la  cause  est  licite  du  côté  du  promettant  elle  est  illicite  et 
immorale  du  côté  du  stipulant  jy.fr.,  l,  pr.  et  §  2,  De  condictione 
oh  turpem  causam)  ;  mais  cette  qualification  de  la  cause  n'est  pas 
en  harmonie  avec  la  définition  de  la  cause  elle-même.  Si  la  cause 
est  le  but  que  le  promettant  se  propose  d'atteindre,  sa  qualifica- 
tion et  son  caractère  ne  peuvent  dépendre  que  des  intentions  du 
promettant,  et  s'il  n'accomplit  pas  en  s'obligeant  une  mauvaise 
action  on  ne  doit  pas  dire  qu'il  s'est  obligé  en  vertu  d'une  cause 
illicite.  Est-ce  à  dire,  cependant,  que  son  obligation  sera  valable? 
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non  certes;  mais  si  on  parvient  à  l'annuler,  ce  sera  en  vertu 
d'autres  principes. 

Ainsi  :  ou  bien  la  convention  sera  synallagmatique,  ou  bien 
elle  sera  unilatérale,  mais  elle  subordonnera  l'engagement  à  l'exé- 
cution du  fait  déjà  obligatoire,  à  l'abstention  du  fait  prohibé. 
Dans  le  cas  d'une  convention  synallagmatique,  l'obligation  d'ac- 
complir un  fait  obligatoire  ou  de  s'abstenir  d'un  fait  prohibé, 
manque  véritablement  d'objet,  car  ce  n'est  pas  cette  prétendue 
obligation  qui  lie  le  débiteur  déjà  tenu  à  d'autres  titres,  et  il  n'y 
a  pas  d'obligation  quand  il  n'y  a  pas  de  lien;  par  conséquent 
l'obligation  corrélative  manque  de  cause ,  c'est  l'absence  de  la 
cause  et  non  son  caractère  illicite  qui  entraine  la  nullité  de  l'obli- 
gation. 

Si ,  au  contraire ,  la  convention  est  unilatérale ,  si  la  partie  qui 
doit  accomplir  le  fait  obligatoire  ou  s'abstenir  du  fait  prohibé,  n'a 
pas  de  nouveau  promis  ce  fait  ou  cette  abstention,  mais  que 
l'autre  partie  ait  simplement  subordonné  sa  promesse  à  l'exécu- 
tion de  ce  fait  ou  à  cette  abstention ,  alors ,  c'est  en  vertu  des 
règles  sur  les  conditions ,  et  non  de  celles  sur  la  cause  que  l'obli- 
gation pourra  être  annulée.  (V.  art.  1172  et  n"  93  lis.  I.) 

49  his.  III.  La  loi  s'est  bornée  à  dire  que  les  obligations  sans 
cause ,  sur  cause  fausse  ou  sur  cause  illicite ,  ne  peuvent  produire 
aucun  effet  ;  mais  cette  expression  est  assez  énergique  pour  indi- 
quer qu'il  ne  s'agit  point  ici,  comme  dans  l'art.  1117,  d'une  obli- 
gation annulable,  mais  d'une  obligation  radicalement  nulle  ;  d'où 
cette  conséquence,  que  l'une  ou  l'autre  partie  peut,  indifférem- 
ment ,  invoquer  la  nullité ,  et  que  l'obligation  ne  peut  pas  être 
valablement  ratifiée. 

49  bis.  IV.  L'exécution  même  de  l'obligation  n'en  couvrirait 
pas  la  nullité,  et  la  partie  pourrait  répéter  ce  qu'elle  aurait  payé, 
car  elle  aurait  payé  ce  qu'elle  ne  devait  pas.  Cette  décision, 
admise  généralement  en  ce  qui  concerne  les  obligations  sans 
cause,  est  cependant  l'objet  de  vives  controverses  quand  il  s'agit 
des  obligations  sur  cause  illicite.  On  trouve ,  en  effet ,  dans  des 
textes  de  droit  romain,  une  distinction  que  Pothier  a  reproduite 
et  qu'un  grand  nombre  de  jurisconsultes  modernes  ont  adoptée  (1). 
On  accorde  la  répétition  à  la  partie  dont  le  rôle,  dans  la  conven- 

(1)  D.   fr. ,  2,  .3,  /i,  §  2,  /><;  cond.  oh.  lurp.  caus.,  Poth. ,  n"  43  in /. 
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tion,  n'a  rien  d'immoral,  et  on  la  refuse  du  moment  que  celui 
qui  a  fait  un  paiement  avait  joué  un  rôle  immoral  dans  la  con- 
vention primitive.  Si  Pierre  a  promis  1,000  francs  à  Paul  pour 
que  celui-ci  s'abstienne  de  commettre  un  délit,  on  accorde  à  Pierre 
la  répétition  après  qu'il  a  payé  -,  mais  s'il  s'agissait  d'exciter  Paul 
à  commettre  un  délit,  on  refuse  la  répétition. 

Sur  la  première  hypothèse  la  solution  de  Pothier  est  incontes- 
table, soit  qu'on  accorde  la  répétition,  d'après  les  principes  sur 
les  obligations  sans  cause ,  soit  qu'on  la  concède  en  vertu  de  la 
règle  sur  les  conditions  illicites.  Mais,  dans  la  deuxième  espèce, 
nous  ne  voyons  pas  comment ,  dans  le  droit  français  actuel ,  la 
répétition  peut  être  déniée  à  celui  qui  a  pa\é.  Il  ne  devait  pas 
(art.  1133),  il  a  payé,  donc  il  a  le  droit  de  répéter  fart.  1235).  Les 
articles  qui  consacrent  le  droit  de  répéter  l'indu,  ne  distinguent 
pas  en  vertu  de  quelle  règle  la  chose  payée  était  indue.  Il  fau- 
drait une  exception  à  l'art.  1235  et  à  l'art.  1376,  pour  que  l'opi- 
nion de  Pothier  pût  être  admise  dans  notre  droit.  Cette  excep- 
tion n'est  pas  dans  notre  Code,  et  nous  pouvons  ajouter:  elle  ne 
devait  pas  s'y  trouver.  En  effet,  la  société  est  intéressée  à  ce  que 
celui  qui  stipule  le  salaire  d'un  acte  illicite  soit  bien  convaincu 
qu'il  ne  possédera  jamais  ce  salaire  en  toute  sécurité ,  que  non- 
seulement  il  ne  pourra  en  obtenir  le  paiement,  mais  que  le  paie- 
ment, même  effectué,  n'aura  pas  un  caractère  stable  et  définitif. 
La  possibilité  de  la  répétition  est  une  menace  qui  fera  plus  d'une 
fois  obstacle  à  certaines  conventions  honteuses  ou  illicites.  Cette 
raison  d'intérêt  général  nous  parait  avoir  une  bien  plus  sérieuse 
valeur  que  celles  alléguées  dans  l'autre  sens ,  soit  qu'on  s'arme 
du  fait  de  la  possession ,  c'est-à-dire  qu'on  subordonne  le  droit  à 
un  hasard,  soit  qu'on  repousse  le  demandeur  en  répétition  à  cause 
de  son  indignité ,  comme  s'il  était  raisonnable  de  le  déclarer  in- 
digne d'intenter  une  action  en  répétition  après  le  paiement , 
quand  ou  le  regarde  du  reste  comme  digne  d'invoquer  devant  la 
justice  la  nullité  de  son  obligation  lorsqu'elle  n'est  pas  encore 
acquittée  (Ij. 

(1)  V.  C.  R.  Limoge»,  IC  avril  1845.  Dev.  18iC-2-465.  En  sens  contraire, 
C.  I.  Paris,  4  février  1854.  Dev.   1854-2-148. 
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CHAPITRE  III. 

DE  l'effet  des  OBLIGATIONS,  OU,  plus  exactement,  de  l'effet 

DES  CONVENTIONS  ET  DES  OBLIGATIONS  QU'ELLES  PRODUISENT. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Dispositions  générales. 

50.  Les  conventions  légalement  formées  produisent  des  obli- 
gations. C'est  assez  dire  qu'elles  tiennent  lieu  de  loi  aux  par- 
ties, dont  chacune  en  particulier  ne  peut  détruire,  par  sa 
seule  volonté,  cette  œuvre  de  leur  volonté  commune  (v.  pour- 
tant art.  18600%  2007).  Mais  ce  qu'une  seule  volonté  ne  peut 
faire,  la  réunion  des  volontés  peut  l'opérer.  Pareillement,  la 
loi,  qui  forme  le  lien,  peut  dans  certains  cas  le  relâcher  ou  le 
dissoudre. 

La  bonne  foi,  qui  est  l'âme  des  relations  sociales,  doit  pré- 
sider a  l'exécution  des  conventions.  Nous  ne  connaissons  pas, 
dans  l'application  de  ce  principe,  la  distinction  que  faisaient 
les  Romains  entre  les  actions  dites  de  droit  strict  et  les  actions 
dites  de  bonne  foi.  C'est  donc  une  règle  générale,  que  les  con- 
ventions n'obligent  pas  seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé , 
mais  encore  a  toutes  les  suites  que  l'équité ,  l'usage  ou  la  loi 
donnent  a  l'obligation.  Ces  suites  diffèrent,  au  reste,  selon  la 
diverse  nature  des  obligations.  V.  art.  1134  113o. 

50  bis.  Le  chapitre  III  traite  un  peu  indistinctement  de  l'effet 
des  conventions  et  de  l'efifet  des  obligations.  Il  suffît  pour  s'en 
convaincre  de  comparer  les  articles  1134,  1135, 1156  et  suivants, 
1166  et  1167,  qui  traitent  des  conventions,  avec  les  autres  arti- 
cles du  chapitre  qui,  tous,  emploient  le  mot  obligation.  La  con- 
fusion au  reste  n'est  pas  possible.  L'effet  des  conventions  est  de 
produire  ou  d'éteindre  des  obligations  ou  des  droits  réels.  L'obli- 
gation, au  contraire,  qui  est  quelquefois,  mais  non  pas  toujours, 
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le  produit  de  la  convention ,  n'a  pas  d'autre  effet  que  de  lier  le 
débiteur,  c'est-à-dire  de  conférer  au  créancier  le  droit  de  con- 
traindre le  débiteur  à  l'exécution  et  de  recourir  au  besoin  à  l'au- 
torité publique  pour  exercer  cette  contrainte. 

51 .  Les  obligalioiisont  pour  objet  une  chose  ou  un  fait  :  les 
unes  sont  dites  obligations  de  donner;  les  autres,  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire. 


SECTION  II. 

De  ^obligation  de  donner. 

52.  La  loi  prend  ici  le  mot  donner  dans  son  acception  la 
plus  générale.  Ainsi  l'obligation  de  donner  comprend  celle  de 
restituer  la  chose  a  son  propriétaire ,  comme  celle  de  trans- 
férer a  une  personne,  soit  la  propriété,  soit  le  simple  usage 
ou  la  simple  possession  d'une  chose  (v,  art.  1127).  Dans  un 
sens  plus  restreint,  on  n'entend  par  l'obligation  de  donner 
une  chose,  que  celle  d'en  transférer  la  propriété. 

52  his.  I.  Le  mot  donner  est  employé  dans  trois  sens  différents 
il  signifie  1°  transférer  la  propriété  à  titre  gratuit,  donare;  2° 
transférer  la  propriété,  dare ;  Z"  dans  un  sens  très-large  il  se 
rapproche  du  mot  livrer,  et  indique  le  fait  de  mettre  une  chose 
à  la  disposition  d'une  personne,  pour  que  cette  personne  puisse 
en  retirer  une  utilité  ;  c'est  ainsi  qu'on  dit  donner  à  bail,  donner 
en  gage.  Quand  les  jurisconsultes  romains,  dans  la  définition  des 
obligations,  opposaient  dare  à  facere,  ils  songeaient  aux  obliga- 
tions de  transférer  la  propriété.  En  retrouvant  dans  les  rubriques 
des  sections  II  et  III  et  dans  l'art.  1101  la  division  tripartite  des 
objets  d'obligation,  on  peut  présumer  que  les  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  ont  pris  les  expressions  anciennes  dans  leur  acception 
ancienne,  et  qu'ils  ont  voulu  traiter  ici  de  l'obligation  de  trans- 
férer la  propriété.  Nous  ne  partageons  donc  pas  l'opinion  de  M. 
Demame,  qui  considère  le  mot  donner  comme  pris  dans  son  ac- 
ception la  plus  générale.  Il  est  vrai  que  la  liaison  existant  entre 
les  articles  1136  et  1137  et  le  caractère  évidemment  général  de 
celui-ci,  peuvent  faire  croire  à  la  généralité  de  celui-là.  Mais 
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le  texte  même  de  l'art.  1136  démontre  que  le  mot  donner  n'y  est 
pas  synonyme  du  mot  livrer.  Pourrait-on  dire ,  en  effet ,  que  l'o- 
bligation de  donner  emporte  celle  de  livrer,  si  le  mot  donner  de- 
vait être  traduit  par  le  mot  livrer  ou  quelque  autre  équivalent? 
Pour  que  l'article  ait  un  sens  il  faut  qu'il  dise  :  L'obligation  de 
transférer  la  propriété  a  pour  conséquence  celle  de  livrer.  Il  est 
vrai  qu'il  rattache  à  cette  obligation  celle  de  veiller  à  la  conser- 
vation de  la  chose  et  que  l'article  suivant  se  trouve  entraîné  à  gé- 
néraliser et  à  donner  une  règle  applicable  à  quiconque  est ,  en 
vertu  d'un  contrat,  détenteur  de  la  chose  d' autrui  et  tenu  de  la 
restituer;  mais  les  termes  mêmes  de  l'article  1137  sont  essen- 
tiellement différents  de  ceux  de  l'article  1 130;  le  mot  donner  n'y 
est  pas  prononcé,  et  par  conséquent  rien  ne  nous- autorise  à  croire 
que  dans  l'article  l  I3f.  cette  expression  ait  une  autre  portée  que 
dans  les  articles  1138,  1140  et  1141. 

52  lis.  II.  Nous  avons  dit,  n°  43  Us  II,  ce  qu'on  entend  dans  la 
doctrine  pnr  une  obligation  de  corps  certain  et  une  obligation  de 
genre  ou  de  quantité.  Cette  distinction  a  une  grande  importance 
par  rapport  aux  règles  de  notre  section.  Ainsi  on  conçoit  que 
l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  ne  peut  se 
rattacher  qu'à  une  obligation  de  corps  certain ,  car  si  l'objet  dû 
n'est  pas  spécialisé,  s'il  est  désigné  seulement  par  son  espèce,  il 
est  impossible  de  dire  à  quels  individus  de  l'espèce  le  débiteur 
devrait  des  soins,  et  en  outre  ces  soins  seraient  inutiles  à  raison 
de  la  règle  que  nous  exposerons  bientôt  et  qui  fait  supporter  par 
le  débiteur  de  quantité  la  perte,  même  fortuite,  des  choses  qu'il 
détenait  et  qui  pouvaient  servir  à  l'acquittement  de  son  obli- 
gation. On  comprend  qu'à  l'égard  d'un  débiteur  qui  peut  être 
libéré  par  un  cas  fortuit,  il  y  ait  lieu  d'examiner  si  le  prétendu 
accident  n'est  pas  imputable  à  sa  négligence,  mais  est-il  besoin 
de  rechercher  si  le  débiteur  a  été  plus  ou  moins  soigneux  et  di- 
ligent quand  il  doit  supporter  même  les  conséquences  d'un  évé- 
nement de  force  majeure  ? 

S3.  L'obligation  de  donner,  quelque  sens  que  l'on  veuille 
attribuer  à  ce  mot,  emporte  toujours  celle  de  livrer,  c'est-a- 
dire,  de  reraellre  la  chose  au  pouvoir  du  créancier,  et  de  plus, 
si  c'est  un  corps  certain,  de  le  conserver  jusqu'à  la  tradition  , 
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c'est-a-dire,  au  moins,  de  veiller  jusque-la  à  sa  conservation; 
le  lout  a  peine  de  dommages-intérêts.  V.  art.  1136.  Et  remar- 
quez que  la  faculté  d'obtenir  des  dommages-intérêts  ne  prive 
pas  le  créancier  de  celle  d'obtenir  l'exécution  réelle  si  elle 
est  possible. 

o4.  Mais  quels  soins  le  débiteur  doit-il  a  la  chose.^  Sur  ce 
point,  on  distinguait  autrefois  si  le  contrat  avait  pour  objet 
l'utilité  particulière  du  débiteur,  ou  l'utilité  commune  des  par- 
ties, ou  enfin  l'utilité  particulière  du  créancier.  Au  dernier 
cas,  on  n'exigeait  que  de  la  bonne  foi,  ce  qui  affranchissait  le 
débiteur  de  toute  responsabilité,  s'il  donnait  a  la  chose  due  le 
même  soin  qu'à  ses  propres  affaires.  Dans  les  deux  autres  cas, 
on  exigeait  de  lui,  tantôt  le  soin  ordinaire  que  les  personnes 
prudentes  apportent  a  leurs  propres  affaires,  et  tantôt  tout  le 
soin  possible  (I).  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  jusqu'à 
quel  point  cette  théorie,  assez  généralement  adoptée  par  les 
interprètes  du  droit  romain,  était,  en  effet,  conforme  aux  textes 
sainement  expliqués  (2).  Ce  qu'il  y  a  de  sûr,  c'est  que  le  Code 
s'en  éloigne,  en  exigeant,  dans  tous  les  cas,  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille.  Il  en  résulte  que  la  négligence  du  débiteur, 
dans  ses  propres  affaires,  ne  devra  jamais  excuser  celle  qu'il 
aurait  apportée  a  la  conservation  de  la  chose  due.  L'obligation, 
au  reste,  telle  qu'elle  est  ici  définie,  est  encore  susceptible  de 
plus  ou  moins  d'étendue  ^  il  existe  sur  ce  point  des  règles  par- 
ticulières, pour  les  contrats  dont  la  loi  a  déterminé  les  condi- 
tions et  les  effets.  Il  est  même  a  remarquer  que  ces  règles  par- 
ticulières semblent,  en  grande  partie,  basées  sur  l'ancienne 
théorie.  Y.  art.  1137,  et  a  ce  sujet,  art.  1882,  1927,  1928, 
1992. 

54  bis.  La  théorie  des  trois  fautes  exposée  par  Pothier,  et  que 
des  auteurs  anciens  avaient  déjà  combattue,  présentait  des  appa- 
rences séduisantes;  mais  elle  devait  être  repoussée  par  des  es- 
prits pratiques.  En  effet,  quand  on  divisait  les  fautes  en  lourdes, 

(1)  V.  Pothier,  Obligations,  n"  U2. 

(2)  V.  Ducanrroy,  Insf.  expl.,  n"^  1071-1078. 
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légères  et  très-légères,  pour  graduer  la  responsabilité  du  débiteur 
suivant  qu'il  n'avait  pas  d'intérêt  au  contrat  ou  qu'il  y  était  in- 
téressé, soit  avec  le  créancier,  soit  exclusivement,  on  semblait 
avoir  trouvé  une  mesure  infaillible  de  la  responsabilité  et  avoir 
soustrait  les  questions  de  faute  à  l'arbitraire  du  juge.  Mais  ce 
n'était  là  qu'une  apparence.  Le  point  de  comparaison  dépendait 
toujours  de  l'appréciation  arbitraire  du  juge,  qui  pouvait  se  faire 
une  idée  plus  ou  moins  sévère  de  la  diligence  d'un  bon  père  de 
famille ,  pour  le  cas  de  faute  légère ,  ou  de  la  grande  diligence 
pour  le  cas  de  responsabilité  de  la  faute  très-légère.  Ainsi  le  ven- 
deur d'un  animal  l'aura  laissé  paître  dans  un  parc  mal  clos  et 
l'animal  aura  été  volé ,  le  fait  du  vendeur  aurait-il  ou  non  été 
commis  par  un  bon  père  de  famille?  Deux  juges  différents  peuvent 
résoudre  cette  question  diversement ,  sans  qu'aucun  d'eux  ait 
méconnu  la  règle  de  la  loi.  La  prétendue  règle  n'avait  donc 
qu'une  existence  purement  nominale,  et  on  comprend  que  le  Code 
Napoléon  ait  cherché  à  simplifier  la  théorie  en  s'en  débarrassant. 

Mais  qu'a-t-il  substitué  à  la  règle  ancienne?  Si  on  lit  seule- 
ment la  première  partie  de  l'art.  1137,  il  semble  que  le  Code  a 
adopté  une  règle  unique ,  qu'il  mesure  la  responsabilité  dans  les 
différents  cas  d'une  manière  uniforme,  qu'il  n'y  a  plus,  en  un 
mot,  qu'une  seule  espèce  de  faute,  celle  que  Pothier  appelait 
légère  et  qui  consiste  à  ne  pas  donner  à  la  chose  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille. 

Mais  le  deuxième  paragraphe  de  l'article  fait  renaître  la  diffi- 
culté en  annonçant  des  distinctions  qu'on  retrouve  en  effet  dans 
quelques  articles,  et  qui  obligent  à  rechercher  quelle  a  été  la  pen- 
sée du  législateur. 

Avant  tout ,  il  faut  constater  que  le  deuxième  paragraphe  de 
l'article  ne  peut  pas  contredire  le  premier,  et  que,  par  conséquent, 
la  mesure  est  toujours  pour  tous  les  contrats  celle  des  soins 
qu'apporte  à  sa  chose  un  bon  père  de  famille.  Seulement,  comme 
dans  l'appréciation  même  de  la  diligence  du  bon  père  de  famille, 
c'est-à-dire  dans  la  détermination  du  point  de  comparaison ,  du 
type,  il  y  a  place  à  un  large  arbitraire,  la  loi  autorise  le  juge  à 
une  plus  grande  indulgence,  elle  lui  permet  de  prendre  pour 
modèle  dans  certains  cas,  un  propriétaire  un  peu  moins  diligent 
que  dans  certains  autres. 


Reconnaître  ainsi  au  juge  le  droit  de  se  faire  quelquefois  une 
idée  un  peu  moins  sévère  du  bon  père  de  famille,  ce  n'est  pas 
cependant  abandonner  le  principe  contenu  dans  le  premier  para- 
graphe de  l'article.  Ce  n'est  pas  surtout  autoriser  les  tribunaux 
à  dégager  dans  certains  cas  le  débiteur  de  sa  responsabilité  lors- 
qu'il soigne  la  chose  due  autant  que  les  siennes  propres.  Des 
auteurs  oiit  pensé  cependant  que  tel  devait  être  le  sens  de  l'ar- 
ticle 1137,  deuxième  alinéa.  Ils  ont,  pour  mettre  d'accord  les  deux 
parties  de  l'article,  ressuscité  l'ancienne  distinction  de  la  faute 
appréciée  in  concreto  relativement  au  caractère  du  débiteur  ,  ou 
in  ahstracto  c'est-à-dire  absolument,  abstraction  faite  de  la  dili- 
gence ou  de  la  négligence  habituelle  du  débiteur  .  Le  premier 
paragraphe  de  l'article  établirait  un  maximum,  jamais  la  respon- 
sabilité ne  saurait  dépasser  celle  de  la  faute  abstraite;  mais 
'd'après  le  deuxième  paragraphe  elle  pourrait  être  moins  lourde, 
elle  aurait  alors  pour  objet  exclusif  la  faute  que  le  débiteur  ne 
commet  pas  dans  l'administration  de  ses  affaires    1,. 

Nous  rejetons  cette  distinction  comme  contraire  au  texte  de 
l'article  1137,  et  absolument  étrangère,  sauf  un  cas  exceptionnel, 
aux  rédacteurs  du  Code  Napoléon.  ?vous  lavons  déjà  dit,  si  le 
deuxième  paragraphe  de  l'article  11.37  autorise  dans  les  cas  qu'il 
prévoit  à  prendre  un  terme  de  comparaison  autre  que  la  dili- 
gence du  bon  père  de  famille,  le  premier  paragraphe  de  l'article 
est  formellement  démenti  par  le  second  :  et  cependant  les  termes 
de  celui-ci  n'annoncent  pas  une  telle  décision,  car  il  n'est  pas 
rédigé  sous  la  forme  d'une  exception,  il  fait  allusion  à  Tobliga- 
tion  que  vient  de  caractériser  le  paragraphe  précédent,  il  la  montre 
plus  ou  moins  étendue,  tandis  qu'il  devrait  dire  que  dans  certains 
cas  elle  n'existe  pas,  s'il  faisait  allusion  à  des  cas  ou  la  responsa- 
bilité ne  s'étendrait  pas  à  des  fautes  qu'un  bon  père  de  famille 
n'aurait  pas  commises.  Dans  les  différents  articles  que  nous 
allons  citer,  qui  énumèrent  ces  cas  où  l'appréciation  de  la  faute 
doit  être  indulgente,  un  seul,  l'article  1927,  parle  d'une  apprécia- 
tiou  in  concreto,  et  pour  celui-là  il  existe  une  raison  spéciale,  tan- 
dis que  dans  les  autres  cas  on  ne  pouvait  accepter  ce  mode  de 
mesurer  la  responsabilité  sans  se  jeter  dans  des  diriicuités  pra- 
tiques insurmontables.  Dans  l'article  1927  il  s'agit  du  dépôt,  et 

(1)   V.  M.   Larorabière ,  Théorie  et  pratique  des  ob'iyntions,  art.   1137,  n"  4. 
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si  la  loi  se  contente  d'imposer  au  dépositaire  l'obligation  de 
veiller  à  la  chose  déposée  comme  aux  siennes  propres,  c'est  par 
une  interprétation  raisonnable  de  la  volonté  des  parties.  Le  dépo- 
sitaire ne  promet  pas  de  jouer  un  rôle  actif,  il  permet  de  placer 
la  chose  déposée  parmi  les  siennes ,  et  dès  lors  on  peut  avoir  en- 
tendu qu'il  ne  promet  pas  ses  soins,  mais  qu'il  veillera  sur  cette 
chose  comme  sur  les  siennes. 

Si  on  se  place  dans  les  autres  hypothèses  prévues,  dans  celle  de 
l'article  1992  où  il  s'agit  d'un  mandataire,  de  l'article  1374  sur 
le  gérant  d'affaires,  de  l'article  804  sur  l'héritier  bénéficiaire,  non- 
seulement  la  raison  spéciale  n'existe  plus,  car  ce  n'est  plus  un 
rôle  passif  que  le  débiteur  a  accepté,  mais  il  y  a' plus,  le  terme 
de  comparaison  manquerait  bien  souvent  s'il  devait  être  pris  dans 
le  caractère  personnel  du  débiteur.  Supposez  que  le  mandataire, 
le  gérant  d'affaires,  l'héritier  bénéficiaire  soit  accusé  de  négligence' 
dans  l'administration  d'un  immeuble,  comment  se  rendre  compte 
de  la  diligence  qu'il  apporte  à  ses  propres  affaires  s'il  n'est  pas 
propriétaire  d'immeuble?  La  règle  qui  mesure  la  responsabi- 
lité d'après  le  plus  ou  moins  de  soin  que  le  débiteur  apporte  à 
ses  propres  affaires  a  donc  été  écartée  avec  juste  raison,  parce 
que  dans  un  grand  nombre  de  cas  elle  ne  fournirait  pas  au  juge 
le  point  de  comparaison  nécessaire  pour  caractériser  et  qualifier 
les  faits. 

54  bis.  IL  Si  la  règle  de  l'article  1137  reçoit  une  exception  qui 
en  atténue  la  rigueur  dans  l'article  1927,  elle  subit,  au  contraire, 
au  titre  du  prêt  une  dérogation  en  sens  inverse.  On  trouve  en 
effet  dans  l'article  1882  un  cas  où  le  débiteur  peut  être  tenu  de 
faire  plus  pour  la  chose  d'autrui  qu'un  bon  propriétaire  n'eût 
fait  pour  sa  propre  chose.  Si  par  exemple  de  deux  choses  expo- 
sées au  même  danger  il  a  sauvé  la  plus  précieuse,  il  a  fait  ce 
qu'eût  fait  tout  père  de  famille,  et  cependant  il  est  tenu  envers 
celui  qui  lui  aurait  prêté  la  chose  qui  a  péri,  parce  qu'aux  termes 
de  l'article  il  eût  dû  la  sauver  par  préférence  à  la  sienne. 

54  Lis.  IIL  Quand  on  pose  le  principe  de  la  responsabilité 
comme  nous  l'avons  posé,  il  y  a  bien  peu  d'intérêt  pratique  à 
rechercher  si  dans  le  cas  d'un  contrat  innommé  le  deuxième 
paragraphe  de  l'article  est  applicable.  On  pourrait  se  contenter 
de  renvoyer  au  principe  sur  les  contrats  innommés  et  dire  qu'il 
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faut  toujours  leur  appliquer  les  règles  des  contrats  qui  ont  avec 
eux  une  grande  affinité,  mais  il  faut  ajouter  que,  puisque  le  juge 
est  toujours  maître  de  prendre  pour  type  un  propriétaire  plus 
ou  moins  soigneux ,  il  aura  a  fortiori  une  grande  latitude  à  l'oc- 
casion des  contrats  non  prévus  par  la  loi,  et  qu'il  pourra  ainsi,  à 
l'exemple  du  législateur,  se  montrer  plus  ou  moins  indulgent  sui- 
vant la  nature  des  contrats. 

54  lis.  IV.  On  doit  remarquer,  en  terminant  l'explication  de 
l'article  1137,  que,  malgré  la  place  qu'il  occupe  et  les  termes  qu'il 
emploie, il  est  essentiellement  général;  seul,  dans  le  Code,  il  con- 
tient la  théorie  du  législateur  sur  les  fautes,  par  conséquent  il 
régit  aussi  bien  les  obligations  de  faire  que  celles  de  donner  ou 
de  livrer,  et  les  obligations  nées  de  quasi-contrats  aussi  bien  que 
celles  nées  de  contrats  (voy.  art.  450,  1374]. 

5o.  Les  contrats  étant,  en  général,  parfaits  parle  seul  con- 
sentement, il  est  tout  naturel  que  l'obligation  naisse  immé- 
diatement de  ce  consentement.  Ce  principe,  appliqué  ici  a 
l'obligation  de  livrer  la  chose  (c'esl-a-dire  un  corps  certain), 
a  toujours  amené  pour  conséquence  la  mise  aux  risques  du 
créancier  (v.  Just.,  Inst.,  §  3,  Decmpt.  vend.).  Mais,  dans  l'an- 
cien droit,  la  propriété  ne  pouvant,  en  général,  commencer 
que  par  la  possession,  on  en  concluait,  même  lorsqu'il  s'agis- 
sait d'une  obligation  de  donner  (dandi),  que  le  créancier  ne  de- 
venait pas  propriétaire  avant  la  tradition  (v.  Diocl.  et  .Vax., 
L.  20,  Cod.  Depaet.). 

L'abrogation  de  ce  dernier  principe,  déjà  annoncée  par 
l'article  7H,  est  ici  formellement  et  textuellement  prononcée. 
C'est  une  raison  de  plus  pour  mettre  la  cliose  aux  risques  du 
créancier,  puisqu'il  en  est  devenu  propriétaire.  Et  cependant 
le  débiteur,  devant  répondre  de  fa  faute,  et  même  du  cas  for- 
tuit auquel  elle  a  donné  lieu  (art.  1147).  répond  par  la  même 
raison  de  la  perte  arrivée  pendant  sa  demeure.  V.  art.  1138; 
V.  aussi  art.  1302. 

55  bis.  I.  L'article  1138  traite  simultanément  deux  questions 
qu'il  faut  nécessairement  séparer  pour  les  étudier  :  1"  A  quel 
moment  la  propriété  de  la  chose  promise  est- elle  transférée  an 
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stipulant?  2°  A  quel  moment  cette  chose  est-elle  aux  risques  du 
créancier? 

Avant  d'examiner  ces  deux  questions  il  est  important  de  remar- 
quer que,  d'après  les  termes  comme  d'après  le  but  de  l'article  1138, 
il  ne  peut  être  question  ici  que  des  effets  d'une  convention  ayant 
pour  objet  un  corps  certain.  D'abord  le  texte  parle  de  la  ehoxc, 
puis  les  solutions  de  l'article  supposent  nécessairement  qu'il 
s'agit  d'un  corps  certain,  car  il  serait  impossible  de  concevoir  que 
le  créancier  put  devenir  propriétaire  d'une  chose  qui  ne  serait  pas 
individuellement  déterminée,  pas  plus  qu  il  ne  pourrait  courir  le 
risque  de  la  perte,  quand  l'objet  de  sa  créance  est  un  être  quel- 
conque à  prendre  dans  un  genre  qui  lui-même  est  impérissable. 

55  bis.  II.  Acquisition  de  la  propriété.  —  Le  créancier  d'un 
corps  certain  devient  immédiatement,  par  le  seul  effet  de  la  con- 
vention, propriétaire  de  la  chose  promise.  Tel  est,  de  l'avis  de 
tous,  la  décision  de  l'article  1138  sur  la  principale  question  trai- 
tée par  cet  article,  décision  importante  et  surtout  nouvelle,  déro- 
gation aux  principes  du  Droit  romain,  encore  en  vigueur  dans  le 
Droit  français  ancien. 

On  sait  en  effet  qu'en  Droit  romain  les  contrats  n'ont  jamais 
transmis  la  propriété,  qu'ils  créaient  seulement  des  obligations, 
et  quil  fallait  la  tradition,  la  mancipation  ou  la  ceasio  injure, 
pour  opérer  la  mutation  de  propriété.  (D.  fr.  Z  pri.  de  obligat.  et 
art.  Cod.  const.  20  depactis). 

Dans  l'ancienne  France,  nous  retrouvons  la  même  règle;  il 
n'est  plus,  bien  entendu,  question  de  mancipation  ou  de  cessio  in 
jure,  mais  la  chose  continue  d'appartenir  au  débiteur  jusqu'à 
la  tradition,  qui  seule  peut  rendre  le  créancier  propriétaire  ;  r: , 

55  lis.  III.  Ces  théories  anciennes  sont  abandonnées  par  l'ar- 
ticle 1138,  tout  le  monde  en  convient;  cependant  il  n'est  pas 
facile  de  découvrir  cette  décision  dans  les  expressions  obscures 
de  l'article,  parce  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  formulé 
nettement  leur  innovation ,  qu'ils  l'ont  introduite  pour  ainsi  dire 
timidement  en  la  dissimulant  autant  qu'il  leur  a  été  possible. 
Voici  en  effet  comment  et  par  quels  détours  ils  sont  arrivés  au 
but  que  nous  avons  tout  d'abord  signalé.  Ils  venaient  de  dire 
»art.  1136)  :  lobligation  de  donner  emporte  celle  de  livrer;  et  cui- 

(1)   V.  Polhier,  n«  151,  152. 
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vant  toujours  la  même  idée,  ils  ajoutent  '  art.  1138;  :  roblit:ation 
de  livrer  est  parfaite  par  le  seul  consentement ,  c'est-à-dire  cette 
obligation  de  livrer,  qui  découle  de  celle  de  donner,  est  accom- 
plie, consommée,  exécutée,  par  le  seul  consentement  :  le  mot  par- 
faite, perfecta,  qui  signifie  souvent  née,  formée,  pouvant  aussi  bien 
s'entendre  dans  le  sens  à' accomplie.  Puis  l'article  continue  :  cette 
obligation  exécutée  rend  le  créancier  propriétaire,  c'est-à-dire 
cette  exécution  fictive ,  cette  tradition  supposée  transfère  la  pro- 
priété. 

Ainsi  entendu,  l'article  1138  ne  semble  pas  bouleverser  radica- 
lement les  principes  anciens  sur  la  tradition;  au  lieu  de  la  décla- 
rer désormais  inutile,  il  la  proclame  opérée  de  plein  droit,  et  il  ne 
fait  au  reste  que  consacrer  et  convertir  en  règle  un  usage  dont 
nous  trouvons  les  traces  jusque  dans  Pothier  f  1).  Il  arrivait,  en 
effet,  autrefois  que  le  vendeur  déclarait  par  contrat  se  dessaisir 
de  la  possession  au  profit  de  l'acheteur,  l'investir  de  sa  posses- 
sion ,  et  cette  simple  déclaration ,  appelée  clause  de  saisine  et  de 
dessaisine,  était  acceptée  comme  équivalant  à  une  tradition  réelle; 
elle  transférait  la  propriété.  C'est  cette  clause  usuelle  que  les 
rédacteurs  de  notre  Code  ont  sous-entendue  dans  tous  les  con- 
trats, et  qui  rend  inutile  toute  tradition,  ou,  pour  parler  comme 
l'article  938  qui  contient  un  vestige  de  cette  théorie,  toute  autre 
tradition. 

Il  résulte  de  cette  explication  que  la  première  phrase  de  l'ar- 
ticle n'a  pas  trait  à  la  naissance  de  l'obligation  de  donner,  qu'elle 
ne  répète  pas  une  vérité  inutile  et  incomplètement  exprimée  : 
inutile,  puisque  la  formation  de  l'obligation  par  le  consentement 
est  déjà  consacrée  par  les  articles  lioi  et  1134  ;  mal  exprimée, 
puisque  l'obligation  de  donner  n'est  pas  la  seule  qui  résulte  de 
la  simple  convention.  L'article  en  outre  ne  peut  être  accusé  d'em- 
ployer à  tort  le  mot  livrer  au  lieu  du  mot  donner,  puisque  c'est 
bien  de  l'obligation  de  livrer  qu'il  est  ici  question ,  et  que  c'est 
elle  qui  est  censée  accomplie  par  le  consentement  (2). 

(1)  V.  Polhier,  l^ente,  n»  313. 

(2)  Nous  avons  respecté  le  texte  du  programme  tel  que  Ta  imprimé  M.  Deiiante, 
bien  que  le  commencement  du  §  53  considère  l'arlicle  comme  régissant  la  nais- 
sance de  l'obligation.  Mais  M.  Demavte  lui-même  avait  adopte  l'explication  que 
nous  venons  de  donner,  et  nous  l'avons  entendue  à  son  cour?. 
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65  his.  IV.  Des  parties  de  l'article  1 138  qui  concernent  la  trans- 
lation de  propriété  il  reste  à  expliquer  un  seul  membre  de  phrase, 
celui  qui  détermine  le  moment  où  la  propriété  est  transférée  par 
ces  mots  dès  l'instant  où  la  chose  a  dû  être  livrée.  Pris  dans  son 
sens  le  plus  naturel,  il  signifierait  que  la  propriété  est  transfé- 
rée immédiatement  dans  le  cas  d'une  obligation  sans  terme, 
tandis  qu'elle  continue  d'appartenir  au  débiteur  à  terme  jusqu'à 
l'échéance.  Mais  cette  traduction  est  inacceptable,  car  elle  serait 
contraire  au  principe  sur  la  nature  du  terme  qui  suspend  l'exécu- 
tion sans  suspendre  l'engagement  (art.  llSij)  et  qui,  par  consé- 
quent, ne  peut  pas  plus  faire  obstacle  à  la  naissance  du  droit  de 
propriété  qu'à  la  naissance  du  droit  de  créance.  Elle  contredirait 
l'article  1583,  qui  admet  l'acquisition  par  l'acheteur  avant  la 
livraison.  Enfin  elle  mettrait  l'article  113S  en  opposition  flagrante 
sur  la  question  des  risques  avec  la  doctrine  ancienne  et  la  doc- 
trine moderne  manifestée  dans  l'article  1302.  En  effet,  les  mots 
dès  l'instant  où  la  chose  a  dû  être  livrée  régissent  dans  l'ar- 
ticle 1138,  non-seulement  la  partie  qui  concerne  la  mutation  de 
propriété,  mais  celle  qui  met  la  chose  aux  risques  du  créancier, 
s'ils  signifient,  après  l'échéance  du  terme,  il  faut  en  conclure 
qu'avant  le  terme  le  risque  est  pour  le  débiteur,  et  cette  conclu- 
sion est  directement  contraire  à  l'article  1302. 

Ces  expressions  ont  donc  une  autre  signification;  on  peut  les 
remplacer  par  celles-ci  :  dès  l'instant  où  la  livraison  a  été  due, 
c'est-à-dire  du  moment  de  la  convention,  car  le  terme  qui  sus- 
pend l'exécution  n'empêche  pas  la  dette  d'exister  depuis  la  con- 
vention. On  a  contesté,  il  est  vrai,  cette  interprétation,  on  l'a 
accusée  de  ne  pas  embrasser  le  cas  où  par  une  convention  spé- 
ciale les  parties  auraient  entendu  reculer  non- seulement  la  tra- 
dition matérielle,  mais  la  translation  de  propriété;  et  s'éloignant 
encore  plus  du  sens  naturel  du  texte ,  on  lit  dès  l'instant  où  la 
livraison  est  censée  faite,  pour  comprendre  le  cas  même  où  la  tra- 
dition fictive  translative  de  propriété  est  reculée  par  la  volonté 
des  parties.  Le  grand  vice  de  cette  traduction,  outre  qu'elle  ajoute 
singulièrement  au  texte,  c'est  qu'elle  exprimerait  en  termes  bien 
obscurs  une  idée  fort  contestable  par  rapport  à  la  question  des 
risques  dans  le  cas  précisément  qu'elle  veut  embrasser.  Car  rien 
ne  prouve  que  dans  la  pensée  de  la  loi  le  terme  qui  suspend  la 
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mutation  de  propriété  suspende  aussi  l'obligation  imposée  au 
créancier  de  courir  le  risque  de  la  chose,  et  que  cette  convention 
porte  atteinte  à  la  règle  qui  libère  le  débiteur  quand  la  chose  a 
péri  par  cas  fortuit  art.  1302).  Enfin;  quanta  notre  manière  de 
comprendre  les  expressions  en  question,  on  ne  peut  pas  lui  faire 
un  reproche  sérieux  de  laisser  de  côté  un  cas  très-rare,  une  con- 
vention exceptionnelle,  puisque  presque  toutes  les  règles  du  titre 
des  obligations  contiennent  ce  sous -entendu  :  sauf  convention 
contraire. 

56.  Les  principes  qui  viennent  d'être  exposés,  sur  la  trans- 
lation de  propriété  par  suite  de  l'obligation  de  donner,  sont 
diversement  appliqués,  suivant  que  cette  obligation  a  pour 
objet  des  immeubles  ou  des  meubles.  Nous  ne  doutons  pas 
que,  sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  leur  application  ne  fût 
pleine  et  entière  pour  les  immeubles,  et  conséquemment,  qu'en- 
tre deux  acquéreurs  du  même  bien,  la  préférence  n'appartînt 
nécessairement  au  plus  ancien,  sans  distinguer  même  s'il 
avait  fait  ou  non  transcrire  son  contrat.  C'est  un  point,  cepen- 
dant, que  le  législateur  ne  voulait  pas  encore  décider  ici. 
V.  art.  1140-,  v.,  ace  sujet,  art.  lo83,  2182;  v.  pourtant  art. 
941  et  loi  du  23  mars  1 800. 

56  bis.  I.  La  régie  que  la  convention  transfère  la  propriété, 
acceptée  sans  diftîculté  comme  régissant  les  rapports  entre  les 
deux  contractants,  n'a  pas  été  admise  sans  hésitation  par  le  Code 
Napoléon,  par  rapport  à  ceux  qui  avaient  contracté  avec  l'aliéna- 
teur,  elle  n'est  plus  entièrement  vraie  aujourd'hui  en  ce  qui  con- 
cerne les  immeubles;  il  est  donc  nécessaire  d'examiner  les  diffé- 
rentes phases  de  la  législation  sur  ce  point.  Parlons  d'abord  des 
immeubles,  puis  des  meubles. 

Immeubles.  —  Nous  avons  dit  que  dans  l'ancien  Droit  la  tradi- 
tion réelle  ou  feinte  transférait  la  propriété,  c'était  du  moins  le 
droit  commun,  mais  dans  qiitelques  rares  coutumes  du  Nord,  la 
tradition  ne  suflQsait  pas  pour  les  immeubles  et  l'on  exigeait  un 
investissement  par  écrit,  c'est-à-dire  une  insertion  sur  des  registres 
de  l'acte  d'aliénation.  Ces  coutumes  portaient  le  nom  de  coutumes 
de  nantissement  ou  coutumes  de  vest  et  de  ilevest. 

Ce  système,  dont  le  résultat  était  de  donner  sécurité  aux  tiers 
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par  la  publicité  des  mutations  de  propriété,  fut  accepté  comme 
droit  commun  de  la  France  par  la  loi  du  1 1  brumaire  an  VII 
sur  les  hypothèques.  L'art.  26  de  cette  loi  Imposait  à  l'acqué- 
reur d'immeubles  l'obligation  de  faire  transcrire  son  titre  d'ac- 
quisition, et  jusqu'à  l'accomplissement  de  cette  formalité  décla- 
rait l'acte  non  opposable  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec 
le  vendeur,  et  qui  se  seraient  conformés  aux  dispositions  de  la 
loi. 

56  his.  II.  Il  s'agissait  lors  de  la  rédaction  du  Code  Napoléon, 
d'adopter  ou  de  rejeter  le  principe  de  publicité  introduit  par  la 
loi  do  brumaire,  et  c'est  sous  ce  rapport,  c'est-à-dire  quant  aux 
relations  du  stipulant  et  d'autres  acquéreurs  du  même  bien,  qu'il 
restait  à  régler  les  effets  de  l'obligation  de  donner  un  immeuble. 
Ce  qui  explique  comment  l'art.  1140  a  pu  revenir  sur  un  sujet 
qui  semblait  complètement  traité  par  l'art.  1138. 

Les  adversaires  du  principe  de  publicité  étaient  nombreux, 
influents  et  convaincus  ;  ils  réussirent  à  faire  ajourner  la  question 
que  devait  trancher  l'article  1140.  Cet  article,  au  lieu  de  contenir 
une  décision,  n'est  plus  qu'un  simple  renvoi  à  des  titres  subsé- 
quents, et  comme  un  engagement  de  donner  plus  tard  une  solu- 
tion. Cet  engagement  ne  fut  pas  tenu  :  au  titre  de  la  vente,  nou- 
vel ajournement  de  la  difficulté,  l'art.  1583  dit  bien  que  le  con- 
trat transfère  la  propriété,  mais  comme  il  ajoute  :  à  l'égard  du 
vendeur,  la  question  n'a  pas  fait  un  pas,  puisque  c'est  par  rapport 
aux  tiers  que  la  publicité  peut  avoir  quelque  intérêt.  Dans  le  titre 
des  hypothèques ,  on  chercherait  en  vain  la  décision  annoncée  ; 
le  projet  l'avait  donnée  :  un  article  (n°  91),  consacrait  le  principe 
de  la  transcription,  mais  il  a  disparu  dans  la  dernière  rédaction, 
après  un  renvoi  à  la  section  de  législation,  et  en  résultat  défi- 
nitif, le  Code  îSapoléon  ne  contient  ni  la  consécration  formelle,  ni 
l'abrogation  expresse  de  l'art.  26  de  la  loi  de  brumaire.  Ce  silence 
de  la  loi,  que  quelques-uns  interprétaient  comme  une  adhésion  tacite 
à  la  législation  précédemment  en  vigueur,  avait  donné  lieu  à  des 
hésitations,  bien  que  l'article  dernier  de  la  loi  du  30  ventôse 
an  \II  ne  permit  guère  de  ressusciter  une  disposition  faisant 
partie  d'une  loi,  nécessairement  abrogée  par  la  promulgation  du 
titre  des  hypothèques. 

56  bis.  III.  Mais  postérieurement  au  Code  Napoléon,  le  légis- 
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lateur  lui-même  avait  coudamné  l'opinion  qui  continuait  à  consi- 
dérer la  transcription  comme  nécessaire  à  la  transmission  absolue 
de  la  propriété.  L'art.  834  du  Code  de  procédure  distinguait 
dans  son  texte  l'acte  d'aliénation  et  la  transcription  de  cet  acte, 
d'où  on  devait  conclure  que  ce  n'était  pas  la  transcription  qui 
opérait  l'aliénation.  De  plus,  le  même  article  834,  tout  en  per- 
mettant aux  créanciers  hypothécaires  de  l'aliénateur  de  s'inscrire 
jusqu'à  la  transcription,  et  même  dans  la  quinzaine  suivante, 
réservait  ce  droit  aux  créanciers  ayant  hypothèque  antérieure- 
ment à  l'aliénation.  Ce  qui  supposait  nécessairement  que  l'alié- 
nateur avait  cessé  d'être  propriétaire  depuis  qu'il  avait  consenti 
à  l'aliénation,  puisque  depuis  ce  moment  et  avant  même  la  trans- 
cription, il  ne  pouvait  plus  conférer  de  droits  opposables  à  son 
acquéreur. 

56  lis.  ly.  Le  Gode  Napoléon  et  le  Code  de  procédure  ne  sont 
plus  aujourd'hui  la  législation  en  vigueur  sur  le  point  qui  nous 
occupe.  Les  idées  qui  avaient  produit  la  législation  de  brumaire 
avaient  repris  grande  faveur  depuis  la  promulgation  du  Code  de 
procédure.  La  publicité  des  mutations  entre  vifs  de  propriété  était 
regrettée  et  désirée  presque  généralement  comme  une  garantie 
contre  la  fraude,  comme  une  sécurité  pour  le  crédit  immobilier. 
La  loi  du  23  mars  1855  a  organisé  un  système  de  publicité,  qui  se 
rapproche  de  celui  de  brumaire,  sans  cependant  qu'il  y  ait  iden- 
tité parfaite  entre  les  deux  législations. 

D'après  la  loi  de  1855,  la  formalité  de  la  transcription  doit 
être  remplie,  non-seulement  pour  les  actes  entre  vifs  translatifs 
de  propriétés  immobilières  ou  de  droits  susceptibles  d'hypo- 
thèques, mais  encore  pour  un  certain  nombre  d'autres  actes  énu- 
mérés  par  les  articles  l  et  2. 

La  sanction  de  cette  disposition  se  trouve  dans  l'art.  3  :  il 
déclare  les  articles  non  transcrits  non  opposables  aux  tiers  qui 
ont  des  droits  sur,  l'immeuble  et  qui  les  ont  conservés  en  se  con- 
formant aux  lois. 

56  bis.  V.  Il  résulte  de  cette  disposition  qu'aujourd'hui  l'article 
1138  reste  vrai  dans  les  rapports  du  créancier  et  du  promettant, 
mais  que,  dans  les  rapports  du  créancier  et  des  tiers,  il  serait  sin- 
gulièrement imprudent  d'accepter  pour  vraie  l'ancienne  règle  que 
la  propriété  s'acquiert  par  la  convention. 
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Il  faut  cependant  distinguer  :  tous  les  tiers  ne  sont  pas  dans  la 
même  position  ;  il  en  est  encore  quelques-uns  auxquels  peut  être 
opposé  le  titre  non  transcrit,  ce  sont  en  première  ligne  les  créan- 
ciers chirographaires  de  l'aliénateur,  qui  ne  sauraient  avoir  plus 
de  droits  que  leur  débiteur,  puis  ceux  qui  n'ont  aucun  droit  sur  la 
chose,  comme  des  usurpateurs  ou  même  des  possesseurs  en  verlu 
d'un  titre  émané  a  non  domino,  et  enfin  ceux  qui  sont  ayant- 
cause  du  même  aliénateur,  mais  qui  n'ont  pas  fait  transcrire  leur 
titre. 

Quant  à  ceux  qui  ont  des  droits  et  qui  les  ont  conservés  régu- 
lièrement, la  propriété  n'est  plus  acquise  par  la  simple  conven- 
tion; elle  ne  date  que  de  la  transcription.  Ainsi,  entre  deux 
ayant-cause  du  même  auteur,  la  propriété  ne  dépendra  plus  de 
la  date  des  contrats,  mais  de  la  date  des  transcriptions. 

56  his.  VI.  II  faut  même  remarquer,  quand  on  compare  dans 
leurs  textes  les  lois  de  l'an  Vil  et  de  1855,  que  la  première  réser- 
vait aux  ayant-cause  du  même  aliénateur  le  droit  d'opposer  le 
défaut  de  transcription,  et  que  la  loi  actuelle  est  beaucoup  plus 
générale;  de  sorte  qu'un  tiers  quelconque  ayant  des  droits  sur 
l'immeuble  peut  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription  d'un 
titre  d'acquisition.  Ordinairement,  il  est  vrai,  c'est  entre  les 
ayant-cause  d'une  même  personne  que  les  conflits  sont  possibles, 
cependant  on  peut  supposer  la  lutte  entre  deux  prétendus  pro- 
priétaires ,  ayant-cause  tous  deux  de  deux  auteurs  différents. 
Ainsi ,  il  peut  arriver  qu'un  possesseur  en  vertu  d'un  titre 
émané  a  non  domino,  invoque  la  prescription  de  10  ou  20  ans 
contre  le  véritable  propriétaire.  Si  le  titre  n'avait  pas  été 
transcrit,  celui-ci  pourrait  faire  considérer  ce  titre  comme  non 
avenu,  et,  par  conséquent,  changer  les  conditions  de  la  pres- 
cription, qui  ne  pourrait  plus  être  acquise  que  par  la  possession 
de  30  ans. 

57.  Quant  aux  meubles,  quoique  la  propriété  s'en  Irans- 
melte  également  par  l'effet  immédiat  de  l'obligation ,  on  n'a 
pas  dû,  néanmoins,  accorder  au  premier  acquéreur  le  droit 
de  les  revendiquer  contre  un  second  acquéreur  de  bonne  foi , 
rais  le  premier  en  possession  :  car,  en  fait  de  meubles,  posses- 
sion vaut  titre,  et  la  revendication  n'est  admise  contre  un  tiers. 
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supposé  de  bonne  foi ,  que  pour  les  choses  perdues  ou  volées 
(art.  2279).  V.  art.  1141. 

57  bis.  I.  L'ancien  droit  exigeait  la  tradition  pour  les  meubles 
comme  pour  les  immeubles,  et  bien  que  l'art,  1138  soit  appli- 
cable aux  biens  de  toute  nature,  cependant,  l'art.  1141  peut  faire 
croire,  qu'au  moins  à  l'égard  des  tiers,  la  convention  est  impuis- 
sante à  investir  le  créancier,  et  que  la  tradition  est  encore  indis- 
pensable. Nous  allons  voir  qu'il  n'en  est  rien  ;  mais,  pour  com- 
prendre et  l'objection  et  sa  réfutation,  il  faut  bien  saisir  l'espèce 
que  suppose  l'article.  Le  propriétaire  d'un  meuble,  corps  certain, 
l'a  promis  à  Pierre,  mais  ne  lui  a  pas  fait  la  livraison,  puis  il  a 
promis  de  nouveau  la  même  chose  à  Paul,  et  lui  a  fait  la  tradi- 
tion que  celui-ci  a  reçue  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  dans  l'igno- 
rance de  la  convention  faite  avec  Pierre.  Si  le  premier  créancier, 
Pierre,  veut  s'armer  de  l'article  11 38  pour  revendiquer  le  meuble 
entre  les  mains  de  Paul,  celui-ci,  d'après  l'art.  1141,  doit  triom- 
pher et  être  maintenu  en  possession  de  la  chose. 

.57  bis.  II.  Quand  on  cherche  le  motif  de  cette  décision,  il 
semble  qu'elle  se  fonde  sur  les  idées  anciennes  relatives  à  la  tra- 
dition, et  qu'elle  en  est  l'application  dans  le  droit  actuel.  De 
deux  acheteurs  successifs,  préférer  le  second  en  date  parce  qu'il 
est  en  possession,  n'est-ce  pas  reconnaître  que  la  tradition  seule 
transfère  la  propriété,  et  que  la  convention  ne  suffit  pas  pour 
opérer  la  mutation,  au  moins  à  l'égard  des  tiers? 

On  a  soutenu  que  tel  est  en  effet  le  système  du  Code,  et  cepen- 
dant l'article  lui-même  fournit  une  objection  grave  contre  cette 
manière  de  voir.  Le  second  acheteur  n'est  préféré  au  premier 
qu'autant  qu'il  est  de  bonne  foi.  Or,  dans  un  système  qui,  reprodui- 
sant les  idées  romaines,  subordonnerait  l'acquisition  à  la  tradition, 
peu  importerait  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  aurait  reçu 
la  tradition ,  comme  en  matière  d'immeubles  peu  importe  qu'un 
second  acheteur,  qui  oppose  au  premier  le  défaut  de  transcription, 
ait  connu  ou  non  le  contrat  fait  avec  celui-ci.  Cette  objection , 
bien  puissante  cependant ,  n'a  pas  suffi ,  et  on  a  essayé  de  la  ré- 
futer en  présentant  la  restriction  contenue  dans  l'art.  1141, 
non  comme  une  condamnation  de  la  théorie  qui  exige  la  tradi- 
tion, mais  comme  une  application  de  la  règle  sur  la  révocation 
des  actes  faits  en  fraude  des  créanciers  fart.  1167\  La  seconde 
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promesse  est,  dit-on,  frauduleuse  par  rapport  au  premier  créan- 
cier; il  doit  donc  avoir  l'action  rcvocatoire  contre  le  second, 
pourvu  que  celui-ci  soit  consciusfr midis,  dès  lors  celui-ci  ne  peut 
valablement  argumenter  contre  lui  du  droit  de  propriété  qui 
dériverait  d'une  livraison  frauduleuse  (1). 

Pour  détruire  cette  prétendue  réfutation  de  l'objection  que 
nous  avons  présentée,  et  rendre  à  cette  objection  toute  sa  puis- 
sance, il  sujîit  de  rechercher  par  anticipation  quelles  sont  les  con- 
ditions de  l'acte  révocatoire  ;  on  trouvera  qu'elles  ne  se  rencon- 
trent pas  dans  notre  espèce.  D'abord,  il  faut  que  le  débiteur 
accusé  de  fraude  soit  Insolvable ,  Pothier  insiste  sur  ce  point 
dans  le  n°  153,  et  notre  article  ne  subordonne  pas  sa  décision  à 
cette  condition;  secondement,  il  faut  que  î'aliénateur  ait  su  qu'il 
nuisait  à  ses  créanciers,  et  on  peut  supposer  des  hypothèses 
régies  sans  aucun  doute  par  l'art.  1141,  et  dans  lesquelles  cepen- 
dant le  second  contrat  émanera  de  personnes  qui  ignoraient 
l'existence  du  premier.  Ainsi,  des  héritiers  auront  vendu  et 
livré  un  meuble  déjà  vendu  mais  non  livré  par  leur  auteur; 
ils  peuvent  avoir  ignoré  la  première  convention,  par  consé- 
quent aucune  action ,  fondée  sur  la  fraude ,  ne  pourrait  être 
intentée  pour  attaquer  l'acte  qu'ils  ont  fait,  et  néanmoins  le  se- 
cond acheteur  serait  protégé  par  l'art,  1141.  Il  faut  donc  le  recon- 
naître, les  derniers  mots  de  l'art.  1141  démontrent  que  cet  article 
ne  reproduit  pas  l'ancienne  théorie  sur  la  tradition,  mais  qu'il 
est  la  conséquence  d'un  autre  principe  qu'il  nous  faut  mainte- 
nant rechercher. 

57  bis,  III.  C'est  la  règle  de  l'art.  2279  qui  est  appliquée  par 
l'art.  1141. 

En  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre,  ce  qui  veut  dire 
que  le  possesseur  de  bonne  foi  d'un  meuble  en  devient  proprié- 
taire par  la  seule  possession.  Or,  l'application  de  ce  principe 
peut  parfaitement  se  concilier  avec  la  disposition  de  l'art  1138. 
Car  la  reconnaissance  de  la  propriété  en  la  personne  du  second 
acheteur,  possesseur  de  bonne  foi,  n'implique  pas  la  négation  de 
l'acquisition  faite  par  le  premier  acheteur  au  moment  du  contrat. 
Cette  acquisition  a  eu  lieu,  l'acheteur  est  devenu  propriétaire, 
mais  il  a  cessé  de  l'être  quand  le  second  acheteur  a   acquis 

(l)  V.  Pothier,  n»  153. 
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en  vertu  de  l'art.  2279.  Le  premier  acheteur  qui  a  iaissé  la  pos- 
session entre  les  mains  da  vendeur,  et  qui  est  dépouillé  au  profit 
du  second  acheteur  protégé  par  la  maxime  en  fait  de  meubles 
possession  vaut  titre,  est  dans  la  position  d'un  propriétaire  qui 
aurait  prêté  ou  loué  un  meuble  et  qui  se  verrait  dépouillé  de  sa 
propriété  si  le  locataire  ou  le  commodataire  vendait  et  livrait  la 
chose  à  un  tiers  de  bonne  foi.  Le  bailleur  ou  le  préteur  était 
propriétaire,  personne  ne  peut  en  douter,  et  cependant  la  pos- 
session de  bonne  foi  de  l'acheteur  le  prive  de  sa  propriété  ; 
il  n'y  a  donc  rien  dans  l'article  1141  qui  suppose  nécessairement 
que  le  premier  acheteur  n'était  pas  propriétaire.  On  comprend 
parfaitement,  au  contraire,  qu'il  ait  été  propriétaire  mais  qu'il  ait 
cessé  de  l'être. 

57  lis.  IV.  La  recherche  que  nous  venons  de  faire  sur  le  véri- 
table caractère  de  l'art.  1141  n'est  pas  dénuée  d'intérêt,  comme 
on  pourrait  le  croire,  en  présence  d'un  texte  qui  statue  très-clai- 
rement sur  l'espèce  posée.  En  effet,  il  importe  à  l'acheteur  qui  n'a 
pas  reçu  la  livraison  d'être  reconnu  propriétaire  par  l'effet  de  la 
convention.  Tous  les  possesseurs  ne  sont  pas  protégés  par  la  règle 
en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  et  contre  ceux  qui  ne 
peuvent  pas  invoquer  cette  règle  le  droit  de  propriété  de  l'ache- 
teur ne  sera  pas  un  vain  mot.  Ainsi  il  revendiquera  utilement  le 
meuble  acheté:  1°  contre  un  possesseur  de  mauvaise  foi;  2"  contre 
tout  possesseur,  même  de  bonne  foi  ,  si  la  chose  est  sortie 
des  mains  du  vendeur  par  perte  ou  par  vol.  V.  art.  2279,  2280. 
Enfin,  il  sera  préféré  aux  créanciers  chirographaires  du  vendeur 
(rui  n'auront  pas  pu,  depuis  le  contrat  de  vente,  frapper  vala- 
blement de  saisie  un  meuble  qui  a  cessé  d'appartenir  à  leur  dé- 
biteur. 

Cette  dernière  conséquence  de  l'article  1138  n'est  pas  acceptée 
par  tous  sans  difficulté,  cependant,  si  on  n'admet  pas  que  la 
propriété  reste  sur  la  tête  du  vendeur  jusqu'à  la  tradition,  il  est 
impossible  d'attribuer  à  des  créanciers  chirographaires  un  droit 
de  suite  sur  des  biens  qui  ont  cessé  d'appartenir  à  leur  débiteur. 
Ils  n'ont  pas  personnellement  une  possession  valant  titre,  car  ils 
n'ont  sur  les  biens  de  leur  débiteur  qu'un  droit  de  gage  impar- 
fait, c'est-à-dire  sans  possession.  lis  ne  peuvent  prétendre  qu'à 
l'exercice  des  droits  de  leur  débiteur,  et  celui-ci ,  sans  contredit , 
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ne  peut  contester  la  propriété  de  son  acheteur.  Enfin ,  si  on  peut 
craindre  que  cette  décision  n'engendre  quelques  fraudes,  que  des 
débiteurs  n'essaient  de  soustraire  leur  actif  à  des  créanciers  sai- 
sissants, en  produisant  des  actes  d'aliénation  antérieurs  aux 
saisies,  il  faut  remarquer  qu'il  n'est  pas  de  règle  de  droit  dont  la 
fraude  ne  puisse  abuser,  et  que,  dans  l'hypothèse,  la  garantie  des 
créanciers  consiste  d'abord  dans  la  nécessité  de  produire  des  actes 
ayant  date  certaine,  et  surtout  dans  l'appréciation  souveraine  des 
tribunaux  (1). 

58.  A  l'occasion  de  la  mise  aux  risques  du  débiteur  par 
l'effet  de  la  demeure  encourue,  la  loi  consacre  ici  sur  la  ma- 
nière de  Tencourir  un  tempérament  d'équité  introduit  par 
notre  ancienne  jurisprudence  :  même  après  l'exigibilité  de  la 
dette,  la  faveur  du  débiteur  fait  présumer  que  le  créancier,  qui 
a  les  moyens  d'exiger  son  paiement,  et  qui  n'en  use  pas,  ne 
veut  pas  encore  être  payé,  tant  qu'il  n'a  pas  démenti  cette 
présomption  par  une  interpellation,  qui,  du  reste,  peut  n'être 
qu'extra-judiciaire,  c'est  ordinairement  une  sommation.  Quoi 
qu'il  en  soit,  la  présomption  ne  peut  exister  lorsqu'elle  est  dé- 
mentie k  l'avance  par  la  convention  des  parties.  Ainsi  la  de- 
meure peut  encore  s'encourir  de  plein  droit,  mais  il  faut  pour 
cela  une  clause  expresse.  V.  art.  il39^  v.  aussi  art.  1146. 

58  his.  I.  Nous  avons  réservé  la  question  des  risques  et  l'expli- 
cation de  la  partie  de  l'art.  1138  qui  régit  ce  point  important.  Il 
est  temps  d'y  revenir.  L'art.  1138  déclare  que  le  risque  est  à  la 
charge  du  créancier.  J^e  sens  et  le  motif  de  cette  décision  sont 
des  plus  simples  quand  le  contrat  qui  a  produit  l'obligation  était 
unilatéral.  Le  créancier  supporte  le  risque  en  ce  sens  que  ses 
droits  s'éteignent  et  que  le  débiteur  est  libéré.  Telle  est  la  consé- 
quence nécessaire  de  l'impossibilité  dans  laquelle  le  débiteur  se 
trouve  désormais  placé,  d'exécuter  son  obligation;  nul  ne  peut 
être  tenu  à  l'impossible  ,  le  débiteur  ne  peut  donc  être  contraint 
a  livrer  une  ciiose  qui  n'existe  pas,  et  il  serait  injuste  de  lui  im- 
poser l'obligation  de  fournir  un  équivalent,  des  dommages-intérêts, 
quand  le  fait  qui  a  détruit  l'objet  dû  ne  lui  est  pas  imputable. 

(1)  V.  r.   I    Dijon    27  juin  1864.  Dev.   1864-2-183. 
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.58  his.  n.  Dans  le  cas  où  le  conti-at  est  synallagmatique,  la  dé- 
cision qui  met  les  risques  à  la  charge  cla  créancier  a  une  portée 
plus  grande,  elle  fait  autre  chose  que  constater  la  libération  du 
débiteur  de  la  chose  qui  a  péri,  elle  statue  en  même  temps  sur 
le  sort  de  l'obligation  corrélative,  et  prononce  que  cette  obliga- 
tion survit  à  celle  qui  lui  a  servi  de  cause.  Ainsi  le  créancier  de 
la  chose  qui  n'existe  plus,  débiteur  de  la  chose  qui  n'a  pas  péri, 
perd  son  droit  de  créance  et  reste  débiteur  :  l'acheteur  d'une  chose 
détruite  par  cas  fortuit  depuis  la  vente  ne  peut  obtenir  ni  la 
chose  ni  son  équivalent,  tandis  qu'il  continue  à  être  débiteur  du 
prix  envers  le  vendeur.  Voilà  quelle  est  la  signification  de  cette 
formule  :  la  chose  est  aux  risques  du  créancier. 

58  bis.  III.  Il  faut  maintenant  rechercher  quels  sont  ses  motifs. 
Cette  règle  n'est  pas  nouvelle,  elle  remonte  au  droit  romain  (v. 
Instit.  L.  III,  T.  XXIII,  §  3!,  et  elle  paraît  fondée  dans  le  droit 
romain  sur  la  corrélation  qui  doit  naturellement  exister  entre  les 
bonnes  et  les  mauvaises  chances  :  comme  le  créancier  profite  des 
événements  qui  peuvent  augmenter  la  valeur  de  la  chose  due ,  il 
a  paru  raisonnable  qu'il  souffrit  des  événements  malheureux  qui 
diminuent  cette  valeur.  C'est  cette  considération  qui  a  fait  passer 
la  règle  romaine  dans  l'ancien  droit  français,  et  qui  suffit  encore 
pour  la  justifier  dans  le  Code  Xapoléon.  Aujourd'hui  surtout  que 
la  valeur  vénale  des  choses  mobilières  et  immobilières  est  sujette 
à  de  fréquentes  variations,  par  l'effet  des  événements  politiques, 
administratifs  et  économiques,  et  aussi  par  les  variations  ca- 
pricieuses de  la  mode ,  la  solution  ancienne  paraît  d'autant  plus 
raisonnable  qu'il  serait  difficile  de  justifier  une  différence  dans 
les  résultats  entre  la  plus  ou  la  moins  value,  résultant  unique- 
ment des  variations  de  l'offre  et  de  la  demande ,  sans  détériora- 
tion physique  de  la  chose,  et  la  plus  ou  la  moins  value  dérivant 
d'un  accident  matériel  survenu  à  la  chose  ;  et  s'il  est  impossible 
que  le  créancier  ne  coure  pas  les  chances  de  la  hausse  et  de  la 
baisse  qui  peuvent  affecter  la  valeur  de  la  chose  due,  pourrait-on 
trouver  de  bonnes  raisons  pour  le  désintéresser  des  chances  bonnes 
ou  mauvaises  de  détérioration  ou  d'amélioration  physique? 

58  bis.  IV.  On  cherche  cependant  à  rattacher  la  décision  de 
l'art.  1138  sur  les  risques,  à  celle  qu'il  a  donnée  sur  la  transla- 
tion de  propriété,  et  on  dit  que  le  créancier  court  le  risque  de 
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la  chose  parce  qu'il  en  est  devenu  propriétaire.  Cette  manière  de 
voir  est  contraire  aux  antécédents  historiques  de  la  question , 
puisque  nous  avons  trouvé  déjà  dans  le  droit  romain  la  règle  que 
la  chose  est  aux  risques  de  l'acheteur  à  partir  du  contrat ,  c'est- 
à-dire  même  avant  la  tradition ,  quand  nous  savons  que  dans  ce 
droit  le  vendeur  restait  propriétaire  tant  que  la  chose  n'était  pas 
livrée.  Dans  l'ancien  droit  français  les  principes  n'avaient  changé 
ni  quant  à  l'acquisition  de  la  propriété ,  ni  quant  aux  risques. 
11  faudrait  donc  que  le  Code  Napoléon  eût  établi  un  lien  entre 
deux  questions  jusque-là  étrangères  l'une  à  l'autre.  Il  est 
vrai  que  la  rédaction  de  l'article  1138,  qui  contient  une  double 
décision  dans  une  phrase  unique,  semble  établir  une  certaine  affi- 
nité entre  les  deux  solutions  qu'il  renferme  ;  mais  n'est-ce  pas 
attacher  trop  d'importance  à  une  rélaction  déjà  bien  obscure 
que  d'y  trouver  un  changement  dans  les  bases  d'une  théorie  si 
anciennement  acceptée  ?  On  exagère  la  portée  de  l'article  qui  se 
contente  de  signaler  la  simultanéité  de  deux  effets  de  la  conven- 
tion, quand  de  cette  simultanéité  on  conclut  qu'ils  sont  nécessaire- 
ment dépendants  l'un  de  l'autre.  La  loi,  qui  se  préoccupe  toujours 
des  événements  ordinaires  plutôt  que  des  faits  exceptionnels , 
constate  que  maintenant ,  grâce  à  l'innovation  introduite  relati- 
vement à  la  translation  de  propriété ,  c'est  au  même  moment  que 
le  créancier  devient  propriétaire  et  qu'il  est  soumis  au  risque  de 
la  chose,  mais  rien  ne  prouve  qu'on  ait  entendu  dire:  il  court  le 
risque  parce  qu'il  est  propriétaire,  puisque  depuis  le  droit  romain 
jusqu'au  Code  Napoléon,  il  supportait  les  risques  d'une  chose  qui 
ne  lui  appartenait  pas  encore. 

58  bis.  V.  La  question  que  nous  venons  d'agiter  sur  le  fonde- 
ment de  la  règle  qui  met  la  chose  aux  risques  du  créancier,  est 
dénuée  d'intérêt  pratique,  quand  on  se  place  comme  la  loi  dans 
l'hypc  thèse  ordinaire,  c'est-à-dire  quand  aucune  convention  par- 
ticulière n'a  reculé  le  moment  de  la  translation  de  propriété.  La 
décision  de  la  loi  n'est  pas  douteuse  quels  qu'en  aient  été  les  motifs. 
L'intérêt,  au  contraire,  se  montre  quand  on  suppose  une  conven- 
tion, rare  il  est  vrai,  mais  que  rien  n'interdit  cependant,  et  par 
laquelle  la  translation  de  propi'iété  serait  reculée  jusqu'à  une  épo- 
que déterminée,  par  exemple  jusqu'à  la  livraison.  On  s'aperçoit 
alors  que  si  les  rédacteurs  du  Code  ont  opéré  le  changement  dont 
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on  parle,  s'ils  considèrent  le  créancier  comme  courant  le  risque  à 
raison  de  son  droit  de  propriété,  on  doit  dire  dans  cette  nouvelle 
hypothèse  que  la  chose  reste  aux  risques  du  débiteur,  tandis 
qu'en  admettant  que  le  Code  a  conservé  l'ancien  système  sur 
les  risques ,  le  créancier  doit  toujours  souffrir  des  cas  fortuits. 
C'est,  à  notre  sens,  l'opinion  qu'il  faut  adopter,  sans  s'étonner  que 
les  rédacteurs  de  l'art.  1138  n'aient  pas  réservé  ce  cas,  parce 
qu'il  suppose  une  convention  que  l'analyse  théorique  doit  bien 
prévoir,  mais  dont  la  pratique  ne  fournirait  certainement  que 
bien  peu  d'exemples. 

58  bis.  VI.  L'article  1138  contient  une  restriction  à  la  règle 
qu'il  pose  sur  les  risques.  Si  !e  débiteur  est  en  demeure  [in  ntora., 
en  retard;,  de  livrer  la  chose,  la  responsabilité  du  cas  fortuit  pèse 
sur  lui  ;  idée  qui  doit  être  complétée  par  cette  autre  restriction 
puisée  dans  l'art.  1302  :  alors  même  que  le  débiteur  est  en  de- 
meure, il  échappe  à  la  responsabilité  s'il  démontre  que  la  chose 
eût  dû  périr  également  chez  le  créancier. 

Cette  exception  et  cette  sous-exception  à  la  règle  de  l'art.  1138 
se  rattachent  directement  au  principe  qui  soustrait  ordinairement 
le  débiteur  au  risque  de  la  chose.  Eu  effet,  pour  que  le  débi- 
teur puisse ,  sans  injustice  ,  être  libéré  par  la  destruction  de  la 
chose,  il  faut  au  moins  qu'il  ne  soit  ni  directement,  ni  indirec- 
tement l'auteur  de  cette  destruction .  Or,  si  la  chose  a  péri  chez 
le  débiteur  pendant  sa  demeure,  par  un  événement  de  force  ma- 
jeure qui  ne  l'aurait  pas  frappée  chez  le  créancier,  c'est  le  retard 
du  débiteur  qui  a  exposé  la  chose  à  cet  accident,  et  il  est  juste 
que  le  débiteur  subisse  les  conséquences  de  sa  faute.  Si  au  con- 
traire l'accident  eût  dû  frapper  la  chose  chez  le  créancier  comme 
chez  le  débiteur,  s'il  s'agit,  par  exemple,  d'une  maladie  qui  s'est 
spontanément  manifestée,  la  demeure  n'a  aucune  influence  sur 
la  perte  de  la  chose  et  la  responsabilité  du  débiteur  n'a  plus  sa 
raison  d'être. 

.58  bis.  VII.  L'importance  de  la  demeure,  au  point  de  vue  des 
risques  de  la  chose,  a  conduit  le  législateur  à  faire,  dans  l'art. 
11 39,  une  digression  sur  les  événements  qui  constituent  un  débi- 
teur en  demeure.  Le  paragraphe  58  expose  suffisamment  quelle 
est  la  règle  de  la  loi,  et  quels  sont  ses  motifs;  nous  n'ajouterons 
qu'une  chose:  l'acte  d'où  résulte  la  mi:jc  eu  demeure  est,  d'après 
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l'article,  la  sommation  ou  un  autre  acte  équivalent,  et  il  faut  en- 
tendre par  ces  derniers  mots  soit  une  citation  en  justice,  soit  un 
commandement,  acte  d'huissier  comme  la  sommation,  mais  acte 
qui  menace  plus  énergiqucment  le  débiteur,  parce  qu'il  est  fait  en 
vertu  d'un  titre  exécutoire  et  qu'il  est  le  préliminaire  indispen- 
sable de  la  saisie  et  de  la  vente  forcée  de  ses  biens. 


SECTION  III. 

De  l'obligation  défaire  ou  de  ne  pas  faire. 

59.  La  nature  des  choses,  ou,  dans  tous  les  cas,  le  respect 
dû  a  la  liberté  de  l'homme,  ne  permet  pas  de  contraindre  pré- 
cisément une  personne  a  faire  ce  qu'elle  a  promis,  ou  à  s' abs- 
tenir du  fait  qu'elle  s'était  interdit.  De  la  le  principe  général, 
que  toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en 
dommages-intérêts.  V.  art.  1142. 

60.  Mais,  quoiqu'il  soit  toujours  loisible  au  créancier  de 
s'en  tenir,  en  pareil  cas,  a  une  condamnation  pécuniaire,  on 
conçoit  qu'il  peut,  sans  attenter  à  la  liberté  de  son  débiteur, 
obtenir  de  la  justice  la  destruction  de  ce  qui  a  été  fait  en  con- 
travention de  l'engagement,  se  faire  même  autoriser  à  le  dé- 
truire lui-même  aux  dépens  du  débiteur-,  comme  aussi,  il  peut 
être  autorisé  a  faire  ou  faire  fiiire  par  un  autre,  également  aux 
dépens  du  débiteur,  ce  que  celui-ci  a  manqué  d'exécuter.  Le 
tout,  sans  préjudice  de  plus  amples  dommages-intérêts,  s'il 
y  a  lieu  (v.  art.  1 113-114  4)^  et  remarquez  que,  soumise  a  ces 
modifications,  la  règle  qui  résout  en  dommages-intérêts  toute 
obligation  de  faire,  ne  paraît  plus  constituer  une  différence 
essentielle  entre  ces  obligations  et  celles  de  donner. 

60  bis.  l.  Les  articles  1142,  1143  et  1144  ne  doivent  pas  être 
séparés  l'un  de  l'autre  parce  que  ceux-ci  corrigent  ce  que  celui-là 
peut  avoir  de  trop  général  et  de  trop  absolu.  S'il  est  vrai  de  dire 
que  le  plus  ordinairement  le  débiteur  d'une  obligation  de  faire 
ne  peut  être  condamné  qu'à  des  dommages -intérêts,  c'est  là 
plutôt  la  constatation  d'un  fait  que  l'énoncé  d'une  règle  de  droit. 
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L'art.  1144  le  démontre  suffisamment.  Dire  en  effet  que  le  créan- 
cier peut  aussi  être  autorisé  à  faire  exécuter  l'ouvrage  par  un 
tiers,  c'est  reconnaître  que  le  créancier  peut  obtenir  l'exécution 
effective  de  l'obligation,  et,  ce  qui  est  plus  grave  et  plus  rare,  que 
le  débiteur  ne  peut  pas  toujours  échapper  à  prix  d'argent  aux 
conséquences  de  son  engagement.  Cela  va  s'éclaircir  par  des 
exemples  :  Un  maçon  a  promis  de  construire  un  bâtiment  dans 
un  jardin  appartenant  à  celui  qui  lui  fait  faire  cette  promesse;  si 
au  refus  du  maçon  le  créancier  fait  faire  l'ouvrage  par  d'autres 
ouvriers  aux  frais  du  débiteur,  il  obtient  l'exécution  réelle  de 
l'obligation,  car,  à  son  point  de  vue,  peu  importe  quel  est  l'ou- 
vrier qui  accomplit  l'ouvrage,  pourvu  que  l'ouvrage  soit  fait.  Ce- 
pendant, dans  cette  hypothèse,  on  peut  encore  prétendre  qu'on 
n'est  pas  sorti  des  termes  de  l'art.  1142,  car,  au  regard  du  débi- 
teur, la  question  est  restée  une  simple  question  d'argent,  il  n'a 
pas  exécuté  le  fait  qu'il  refusait  d'exécuter,  on  a  simplement 
substitué  un  moyen  d'estimer  les  dommages -intérêts  à  celui 
qui  consiste  dans  l'appréciation  arbitraire  dû  juge. 

Dans  d'autres  cas,  au  contraire,  l'exécution  forcée,  telle  qu'elle 
est  autorisée  par  l'art.  1143,  aura,  à  l'égard  du  débiteur  lui- 
même  ,  des  conséquences  qui  ne  sont  pas  purement  pécuniaires , 
et  pour  lui  comme  pour  le  créancier  il  sera  vrai  que  l'obligation 
aura  été  réellement  exécutée.  Supposez  qu'un  propriétaire  a  pro- 
mis à  son  voisin  d'abattre  des  arbres  qu'il  a  sur  son  propre  ter- 
rain et  qui  font  obstacle  à  la  vue  de  ce  voisin.  Si,  se  repentant 
de  cette  promesse  et  disposé  à  faire  de  grands  sacrifices  d'argent 
pour  conserver  ses  arbres ,  le  débiteur  refuse  d'exécuter  son  obli- 
gation ,  le  créancier  pourra  ne  pas  se  contenter  des  dommages- 
intérêts,  il  obtiendra  l'autorisation  d'entrer  sur  le  fonds  de 
son  débiteur  et  de  faire  abattre  les  arbres.  Dans  ce  cas,  on  le 
voit,  et  dans  tous  ceux  où  le  débiteur  aura  promis  de  faire  un 
certain  travail  sur  son  fonds,  l'exécution  forcée  par  le  ministère 
d'un  tiers  n'est  pas  un  simple  mode  d'arriver  à  la  détermination 
des  dommages-intérêts,  c'est  une  exécution  en  nature  de  lobli- 
gation. 

60  bis.  II.  Il  faut  faire  les  mêmes  remarques  sur  l'obligation 
de  ne  pas  faire  :  quand  l'accomplissement  du  fait  dont  le  débiteur 
a  promis  de  s'abstenir  a  produit  sur  le  fonds  du  débiteur  des 
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résultats  matériels  susceptibles  de  destruction ,  le  créancier  qui 
se  fait  autoriser  à  détruire  l'oeuvre  du  débiteur  obtient  l'accom- 
plissement  réel  et  effectif  de  l'obligation;  tandis  que  s'il  s'agit 
d'un  fait  dont  les  résultats  ne  sont  pas  destructibles,  soit  à  raison 
d'une  impossibilité  physique,  comme  lorsqu'un  chanteur  a  chanté 
sur  un  théâtre  où  il  s'était  interdit  de  paraître,  soit  à  raison 
d'une  impossibilité  juridique,  comme  si  le  travail  a  été  exécuté 
sur  la  chose  d'un  tiers,  la  question  se  réduit  à  une  question  de 
dommages-intérêts. 

00  bis.  III.  On  le  voit,  la  formule  de  l'article  1142  est  trop 
générale,  ce  n'est  pas  toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
qui  se  résout  nécessairement  en  dommages -intérêts,  c'est  celle 
dont  l'exécution  effective  est  impossible  par  voie  de  contrainte, 
parce  que  cette  exécution  forcée  ne  pourrait  être  obtenue  sans 
porter  atteinte  à  la  liberté  Individuelle  du  débiteur,  sans  exercer 
une  pression  matérielle  sur  sa  personne.  Ainsi  un  artiste  a  pro- 
rais à  un  directeur  de  théâtre  de  chanter  sur  son  théâtre  ou  au 
contraire  de  ne  pas  paraitre  sur  une  scène  rivale  ;  s'il  refuse  de 
tenir  ses  engagements,  le  créancier  ne  saurait  obtenir  l'exécution 
effective  sans  être  autorisé  à  exercer  sur  ia  personne  de  son  débi- 
teur des  violences  physiques,  une  sorte  de  contrainte  par  corps, 
soit  pour  l'amener  de  force  sur  son  théâtre,  soit  pour  l'écarter 
du  théâtre  qui  lui  fait  concurrence.  Ces  violences,  cette  con- 
trainte physique,  dont  les  résultats  ne  pourraient  être  que 
fort  imparfaits,  sont  contraires  à  l'esprit  et  au  texte  de  notre 
législation,  et  c'est  dans  ces  cas-là  que  l'obligation  se  résout 
nécessairement  en  dommages-intérêts. 

60  bis.  l\.  Il  faut  tirer  une  conséquence  importante  du  cor- 
rectif que  l'article  1143  apporte  à  l'article  1142  :  c'est  que  dans 
certains  cas  l'obligation  de  faire  a  le  caractère  immobilier.  Si  elle 
se  résolvait  toujours  en  dommages-intérêts,  elle  aurait  toujours 
pour  objet  des  sommes  d'argent  et  serait  un  meuble;  mais  comme 
l'obligation  de  construire  une  maison  sur  le  terrain  du  créancier 
doit  procurer  dans  tous  les  cas  à  ce  créancier  un  immeuble,  soit 
que  le  débiteur  fasse  lui-même  l'ouvrage,  soit  que  le  créancier 
le  fasse  exécuter  par  un  tiers,  il  faut  ne  pas  s'arrêter  à  la  formule 
trop  générale  de  l'article  îl42,  et  reconnaître  que  cette  créance 
est  un  droit  immobilier. 
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61.  Celui  qui  s'est  obligé  a  donner  ou  a  faire,  el  qui  n'exé- 
cute point,  ne  contrevient  réellement  a  son  obligation,  que 
lorsqu'il  est  mis  en  demeure.  Aussi  n'est-ce  que  de  ce  mo- 
ment qu'il  doit,  en  général,  les  dommages-intérêts  (v.  art. 
1139,  1146).  Mais  la  contravention  de  celui  qui  s'est  obligé  a 
ne  pas  faire  existant  matériellement  dès  l'instant  qu'il  a  fait  ce 
qui  lui  était  défendu ,  il  est  évident  qu'il  doit  les  dommages- 
intérêts,  par  ce  seul  fait,  et  sans  sommation.  V.  art.  114o. 


SECTION   IV. 

Des  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation. 

62.  Les  conventions  tenant  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
faites ,  celui  qui  manque  a  les  exécuter  ne  peut  rester  impuni , 
et  la  peine  doit  naturellement  consister  dans  lindemnité  de 
celui  auquel  lobligation  avait  conféré  un  droit.  C'est  donc  un 
principe  commun  a  toute  obligation,  que  son  inexécution  sou-' 
met  le  débiteur  a  des  dommages-intérêts,  c'est-a-dire,  ad  id 
(juod  interest  creditoris  obligationem  impletam  esse  (v.  art.  1136, 
1142,  1143,  1145). 

On  manque  a  exécuter  son  engagement,  non-seulemenl 
quand  on  s'en  dispense  entièrement,  mais  même  lorsqu'on 
n'exécute  pas  au  temps  convenu.  Sous  ce  rapport,  le  retard 
dans  l'exécution  peut  être  compris  sous  le  nom  d'inexécution. 

On  ne  peut  dire  que  le  débiteur  manque  d'exécuter  son  en- 
gagement, tant  qu'il  n'y  a  pas  de  la  part  du  créancier  volonté 
d'être  payé.  Aussi  n'est-il,  en  général,  passible  de  dommages- 
intérêts  que  lorsqu'il  est  en  demeure  (v.  art.  1139).  Toutefois 
ce  principe  reçoit  exception  lorsque,  l'obligation  ne  pouvant 
être  utilement  accomplie  que  dans  un  certain  temps,  le  débi- 
teur l'a  laissé  passer.  V.  art.  1146;  v.  pourtant  art.  1145. 

62  bis.  I.  On  entend  par  dommages-intérêts  l'indemnité  des- 
tinée à  réparer  le  tort  que  cause  au  créancier  rinexécutiou  de 
l'obligation,  c'est-à-dire,  comme  nous  le  verrors  plus  tard,  à 
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représenter  la  perte  et  le  manque  de  gain  que  l'inexécution  de 
l'obligation  a  occasionnés. 

Les  dispositions  de  la  section  IV  sur  les  dommages-intérêts 
sont  générales;  elles  s'appliquent  aussi  bien  aux  obligations  de 
donner  qu'à  celles  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  car  bien  qu'on  ne 
trouve  pas  dans  la  section  relative  à  l'obligation  de  donner  un 
article  analogue  à  l'article  1142,  cependant  nous  avons  vu  en 
traitant  de  la  responsabilité  des  débiteurs  de  corps  certain 
(art.  1137),  que  la  perte  de  la  chose  peut  entraîner  contre  le  débi- 
teur une  condamnation  à  des  dommages -intérêts.  D'un  autre 
côté,  quand  l'objet  dû  est  une  quantité,  il  peut  arriver  que  le 
créancier  soit  dans  l'impossibilité  d'obtenir  l'exécution  réelle  de 
l'obligation;  enfin,  qu'il  s'agisse  d'un  corps  certain  ou  d'une  quan- 
tité, le  retard  seul  de  livrer  la  chose  peut  occasionner  au  créancier 
un  préjudice  dont  il  doit  être  indemnisé, 

62  bis.  II.  Il  ne  suffit  pas  que  le  débiteur  n'ait  point  exécuté 
son  obligation  pour  que  des  dommages -intérêts  soient  dus,  il 
faut  que  le  débiteur  soit  en  demeure.  Nous  avons  dit  sur  l'ar- 
ticle 1139  de  quel  moment  datait  la  demeure,  c'est-à-dire  le 
retard  légal  (mora).  Nous  savons  que,  hormis  le  cas  où  les  parties 
sont  convenues  que  l'échéance  du  terme  suffirait,  la  demeure  ne 
résulte  que  d'un  acte  signifié  au  débiteur  et  lui  enjoignant  d'exécu- 
ter ses  engagements.  En  effet,  tant  que  le  créancier  n'a  pas  ainsi 
énergiquement  manifesté  par  une  sorte  de  menace  l'intention 
d'être  payé,  le  débiteur  peut  croire  que  le  créancier  n'est  pas 
pressé,  qu'il  consent  tacitement  au  retard,  et  l'inaction  du  créan- 
cier peut  être  un  piège  tendu  à  la  négligence  ou  même  à  la  con- 
fiance du  débiteur. 

62  bis.  III.  Aux  deux  cas  de  mise  en  demeure  cités  par  l'ar- 
ticle 11 39, l'article  1146  en  ajoute  un  troisième  :  lorsque  la  chose 
ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps.  — 
Exemples  :  Un  fabricant  a  promis  des  marchandises  à  un  débi- 
tant pour  le  jour  d'une  foire,  un  entrepreneur  a  promis  de  lui 
construire  pour  la  même  époque  une  boutique  sur  le  champ  de 
foire  :  ces  deux  débiteurs  sont  suflisamment  prévenus  par  la 
nature  de  la  chose  ou  du  fait  promis  que  l'exécution  doit  avoir 
lieu  à  jour  fixe;  ils  ne  peuvent  supposer  une  tolérance  de  la  part 
du  créancier;  ici  le  retard  équivaut  à  l'inexécution.  On  peut  dire 
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si  l'on  veut  que ,  par  une  convention  tacite ,  la  demeure  résulte 
sans  acte  de  la  seule  échéance  du  terme. 

62  bis.  IV.  Il  est  encore  nécessaire  de  rappeler  comme  faisant 
exception  à  l'article  1146  la  disposition  de  l'article  1145.  Dans 
les  obligations  de  ne  pas  faire,  la  mise  en  demeure  est  inutile, 
et  les  dommages  et  intérêts  sont  dus  par  cela  seul  que  le  débiteur 
a  accompli  le  fait  dont  il  avait  promis  de  s'abstenir.  Cette  dispo- 
sition, qui  parait  exceptionnelle,  est  au  reste  parfaitement  con- 
forme à  l'esprit  de  l'article  1146.  Si  la  mise  eu  demeure  est  exigée 
quand  il  s'agit  de  donner  ou  de  faire,  c'est  que  le  débiteur  peut 
croire  quelquefois  sur  des  apparences  de  raison  à  une  tolérance 
de  la  part  du  débiteur,  à  la  concession  tacite  d'un  délai,  mais 
quand  il  s'agit  d'une  abstention ,  il  n'y  a  pas  de  terme  moyen 
entre  observer  son  engagement  ou  le  violer  ;  le  débiteur  peut-il 
raisonnablement  prétendre  qu'il  a  compté  sur  la  tolérance  du 
créancier,  quand  il  a  non  plus  tardé  à  tenir  sa  promesse,  mais 
positivement  contrevenu  à  l'engagement  contracté? 

63.  Il  n'est  pas  nécessaire  pour  que  les  dommages-intérêts 
soient  encourus,  que  l'inexécution  ou  le  relard  provienne  de  la 
mauvaise  foi  du  débiteur.  Il  les  doit,  par  cela  seul  qu'il  manque 
à  son  engagement  sans  excuse  légitime.  Or,  il  n'est  excusable 
qu'autant  que  l'exécution  provient  d'une  cause  étrangère  qui 
ne  peut  lui  être  imputée.  11  est  évident,  dès  lors,  que  c'est  a 
lui  à  prouver  l'existence  de  cette  cause.  V.  art.  1147. 

64-,  La  force  majeure  et  le  cas  fortuit  sont  évidemment  des 
causes  étrangères,  non  imputables  en  elles-mêmes  au  débiteur. 
Par  conséquent,  l'inexécution  qui  en  provient  ne  doit  point, 
en  principe,  le  soumettre  aux  dommages-intérêts(v.  art.  1148); 
et  n'en  concluez  pas  que  celui  qui  promet  quelque  chose  au- 
dessus  de  ses  forces  soit  par  la  même  affranchi  de  son  obli- 
gation. V.  art.  1148. 

64  bis.  I.  Pour  que  la  force  majeure  et  le  cas  fortuit  ne  puissent 
être  imputés  au  débiteur,  il  est  nécessaire  qu'il  n'ait  pas  par  sa 
faute  déterminé  l'accident  qui  a  rendu  impossible  l'exécution  de 
l'obligation  :  par  exemple,  l'animal  promis  a  péri  par  maladie, 
voilà  le  cas  fortuit;  mais  cette  maladie  a  été  causée  par  une 
imprudence  du  débiteur,  le  cas  fortuit  alors  est  imputable  au 
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débiteur,  et  cehii-ei  ue  peut  plus  l'ailc-gucr  pour  se  soustraire  à 
l'obligation  de  dommages -intérêts.  Toutefois,  il  faut  observer 
que  la  faute  ne  se  présume  pas;  par  conséquent,  le  débiteur  tenu 
de  prouver  sa  libération  doit  prouver  seulement  l'événement  for- 
tuit qui  a  détruit  la  chose,  dans  l'espèce  la  maladie  ;  cette  preuve 
faite,  ce  serait  au  créancier  qu'il  appartiendrait  d'établir  que  cet 
événement  est  imputable  à  la  négligence  du  débiteur.  (Voy. 
art.  1807  et  1808.) 

G4  bis.  II.  L'article  1147  suppose  que  l'inexécution  peut  être 
plus  ou  moins  complète,  que  par  conséquent  on  peut  concevoir 
deux  sortes  de  dommages  et  intérêts,  les  uns  dus  en  cas  d'inexécu- 
tion véritable,  les  autres  en  cas  de  retard  dans  l'exécution;  les 
premiers,  qui  sont  destinés  à  représenter  pour  le  créancier  l'exécu- 
tion de  l'obligation ,  portent  quelquefois  dans  la  doctrine  le  nom 
de  dommages-intérêts  compensatoires  ;  les  autres ,  appelés  mora- 
toires, sont  l'indemnité  du  tort  causé  par  le  simple  retard,  et  se 
cumulent  avec  Texécution  de  l'obligation.  Les  deux  classes  de 
dommages- intérêts  sont  du  reste  soumises  aux  mêmes  règles, 
si  ce  n'est  que  les  dommages- intérêts  ne  doivent  être  pronon- 
cés pour  inexécution  que  quand  l'exécution  n'est  plus  possible, 
parce  qu'on  ne  doit  changer  la  nature  de  l'objet  dû  qu'en  désespoir 
de  cause,  et  quand  il  est  impossible  de  rester  dans  les  termes  de 
la  convention,  tandis  que  les  dommages -intérêts  moratoires 
sont  dus  dès  qu'il  y  a  eu  demeure  et  que  le  retard  a  été  préjudi- 
ciable au  créancier. 

65.  Le  principe  général  en  matière  de  dommages-intérêts, 
c'est  qu'ils  consistent  dans  la  perte  éprouvée,  et  dans  le  gain 
dont  on  a  été  privé  par  suite  de  rinexécution  ou  du  retard. 
V.  art.  H49.  Mais  ce  principe  s'applique  diversement  suivant 
les  cas  (art.  4150,  ilol);  il  est  sujet,  d'ailleurs,  à  quelques 
exceptions  ou  modifications  (art.  4152-1155). 

6.5  bis.  Nous  avons  déjà  indiqué  dans  la  définition  des  dom- 
mages -  intérêts  les  deux  éléments  qui  doivent  entrer  dans 
l'appréciation  de  l'indemnité  due  au  créancier  au  cas  d'inexécu- 
tion ou  d'exécution  tardive  de  l'obligation.  —  Perte  éprouvée, 
gain  manqué,  c'est-à-dire  diminution  du  patrimoine,  défaut  d'ac- 
croissement du  patrimoine;  c'est  ainsi  que  Paul  décompose  les 
valeurs  que  doivent  représenter  les  dommages -intérêts  :  Quan- 
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luni  mihi  abcst,  quanluinque  hicrari  potni  { D.  fr.  13  ratam  rem 
Juiberi).  La  nuance  entre  la  perte  que  peut  éprouver  le  créancier 
et  le  bénéfice  dont  il  peut  être  privé  ressort  clairement  de 
l'exemple  suivant  :  Un  eutrepreueur  de  concerts  a  fait  des  frais 
pour  préparer  et  annoncer  l'audition  d'un  artiste  qui  s'est  engagé 
envers  lui  à  chanter  un  certain  jour.  Si  l'artiste  ne  tient  pas  son 
engagement,  non-seulement  il  devra  restituer  à  l'entrepreneur 
les  dépenses  faites,  afiiches,  annonces  dans  les  journaux,  location 
de  salle,  d'instruments  de  musique,  d'accompagnateurs,  etc., 
toutes  dépenses  qui  ont  diminué  le  patrimoine  du  créancier  idam- 
num  eincrgens  .,  mais  encore  il  faudra  comprendre  dans  l'estima- 
tion de  l'indemnité  le  bénéfice  probable  que  le  concert  aurait 
procuré  à  l'entrepreneur,  c'est-à-dire  le  produit  qu'aurait  donné 
la  location  des  places,  frais  déduits  {lucrum  cessans). 

66.  L'application  du  principe  est  différeDte ,  selon  les  di- 
verses causes  d'où  procède  l'inexécution.  Ainsi,  celui  qui, 
sans  être  coupable  de  dol,  manque  seulement  à  accomplir  son 
engagement ,  ne  peut  être  tenu  que  des  dommages-intérêts 
dont  il  s'est  chargé  en  contractant-,  et  il  n'est  réputé  s'être 
cliargé  que  de  ceux  qu'il  a  dès  lors  prévus  ou  dû  prévoir.  Au  con- 
traire, celui  qui  se  rend  coupable  de  dol,  s'oblige,  veLit  nolù, 
a  la  réparation  de  tout  le  tort  que  le  dol  causera.  Il  doit 
donc  même  les  dommages-intérêts  imprévus.  V.  art.  1150. 

66  bis.  I,  Si  l'estimation  des  dommages -intérêts  doit  être 
faite  plus  ou  moins  rigoureusement  selon  que  le  débiteur  est  cou- 
pable ou  non  de  dol,  c'est  que  le  principe  de  l'obligation  n'est 
pas  absolument  le  même  dans  les  deux  cas.  Quand  il  n'y  a  pas  eu 
dol,  l'obligation  de  réparer  le  dommage  causé  par  l'inexécution 
a  son  germe  dans  la  convention  elle-même;  elle  résulte  d'une 
clause  tacite  du  contrat  par  laquelle  le  débiteur  aurait  promis 
réparation  du  dommage,  et  dès  lors  elle  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  les  dommages  prévus,  car  ceux-là  seuls  ont  pu  être  dans  la 
pensée  des  contractants. 

Quand  l'inexécution  provient  du  dol,  l'obligation  de  réparer 
le  dommage  ne  peut  plus  dériver  d'une  clause  du  contrat,  car 
les  parties  n'ont  pas  pu  faire  une  convention  sur  le  dol  futur  de 
l'une  d'elles  et  restreindre  la  responsabilité  de  l'auteur  d'un  acte 
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frauduleux.  Dès  lors  il  ne  s'agit  plus  d'une  interprétation  de 
volonté,  peu  importe  ce  que  les  parties  ont  prévu  ou  pu  prévoir 
au  moment  du  contrat,  et  la  loi  applique  dans  toute  sa  rigueur 
le  principe  général  qui  impose  à  chacun  l'obligation  de  réparer 
le  tort  causé  à  autrui  par  sa  faute. 

66  bis.  II.  L'application  de  la  règle  qui  distingue  entre  les 
dommages  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  et  les  dommages  impré- 
vus, est  essentiellement  dans  le  domaine  des  faits.  C'est  au  juge 
qu'il  appartient  de  statuer  sur  les  espèces  diverses  en  se  servant 
de  la  formule  que  donne  la  loi. 

On  peut  seulement  constater  que  le  dommage  résultant  de  la 
privation  même  de  la  chose,  la  perte  de  sa  valeur,  a  dû  nécessaire- 
ment être  prévue  et  qu'il  en  est  toujours  dû  réparation;  il  faut 
ajouter  la  perte  provenant  de  travaux  qui  ont  conservé  ou  amé- 
lioré la  chose  (dépenses  nécessaires,  dépenses  utiles),  parce  qu'il 
n'est  pas  difficile  de  prévoir  qu'une  personne  qui  se  croit  pro- 
priétaire fera  sur  la  chose  des  dépenses  de  conservation  ou  d'amé- 
lioration. 

Il  est  encore  d'autres  causes  de  dommage  qui  auront  été  néces- 
sairement prévues.  Ainsi  un  entrepreneur  de  construction  devra 
une  indemnité  pour  la  détérioration  des  meubles  qui  garnissaient 
la  maison  quand  elle  s'est  écroulée,  car  il  était  impossible  de  ne 
pas  prévoir  que  la  maison  serait  garnie  de  meubles. 

Pour  certaines  causes  de  dommage  la  question  dépendra  des 
circonstances.  Exemple  :  Le  locataire  d'une  maison  est  expulsé 
avant  la  fin  de  son  bail,  parce  que  son  bailleur  n'était  pas  le  vrai 
propriétaire.  Ce  locataire  exploitait  dans  la  maison  louée  un  com- 
merce, et  le  déplacement  de  ses  magasins  peut  détourner  sa 
clientèle  et  diminuer  la  valeur  de  son  fonds  de  commerce.  Cette 
perte  est  prévue  ou  imprévue,  suivant  que  le  bailleur  connaissait 
ou  ignorait  l'intention  du  preneur  d'établir  un  fonds  de  com- 
merce dans  les  lieux  loués.  Dans  le  second  cas,  le  bailleur  de  mau- 
vaise foi  devra  seul  la  réparation  de  ce  dommage  ;  dans  le  premier, 
l'indemnité  sera  due  même  par  le  bailleur  de  bonne  foi. 

66  bis.  III.  Il  est  nécessaire  de  se  fixer  sur  ce  que  la  loi 
entend  exactement  par  des  dommages  prévus  ou  qu'on  a  pu  pré- 
voir. Elle  n'exige  pas  que  le  chiffre  du  dommage  ait  été  prévu, 
ce  serait  demander  l'impossible-,  elle  s'inquiète  de  la  cause  du 
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dommage,  et  c'est  quant  à  la  cause  du  dommage  qu'elle  fait  la 
distinction  qui  nous  occupe.  Ainsi  nous  avons, dit  que  les  parties 
avaient  nécessairement  prévu  qu'un  dommage  pourrait  résulter 
de  la  privation  de  la  chose  elle-même,  ce  dommage  devra  tou- 
jours être  réparé,  à  quelque  chiffre  qu'il  s'élève.  L'acheteur 
évincé  de  la  chose  achetée,  privé  de  la  valeur  de  cette  chose,  se 
fera  rendre  au  moins  cette  valeur,  quand  même  depuis  le  temps 
de  la  vente  la  chose  aurait  augmenté  de  valeur  dans  une  propor- 
tion imprévue;  un  locataire  privé  de  la  jouissance  de  la  chose 
louée,  obligé  à  louer  plus  cher  une  maison  semblable  à  la  sienne, 
obtiendra  de  sou  premier  bailleur  la  différence  des  deux  loyers , 
alors  même  que,  par  l'effet  d'une  hausse  inattendue,  il  existerait 
une  immense  différence  entre  le  prix  de  la  première  location  et 
celui  de  la  seconde, 

66  bis.  IV.  Pothier  cependant  proposait  une  distinction  qu'il 
nous  est  impossible  d'admettre  (1  •.  Il  voulait  que  les  dommages 
et  intérêts,  quand  ils  devaient  être  considérables,  ne  fussent  pas 
taxés  et  liquidés  en  rigueur,  mais  avec  une  certaine  modération. 
L'hypothèse  choisie  par  Pothier  s'est  présentée  bien  fréquemment 
de  nos  jours.  Il  suppose  qu'un  immeuble  vendu  4,000  francs  a 
acquis,  par  l'exécution  de  travaux  publics  dans  son  voisinage,  une 
plus-value  de  12,000  francs,  et,  bien  qu'il  admette  en  principe 
que  le  vendeur  de  bonne  foi  doit  restituer  la  valeur  de  la  chose, 
cependant  il  décide  qu'une  augmentation  aussi  considérable  n'a 
pas  été  dans  les  prévisions  des  parties,  et,  sans  limiter  la  responsa- 
bilité au  double,  comme  la  constitution  de  Justinien  sur  laquelle 
il  s'appuie,  il  donne  aux  juges  un  large  pouvoir  d'appréciation. 

rsous  rejetons  cette  décision  de  Pothier,  d'abord  et  principale- 
ment parce  qu'elle  constitue  un  véritable  abandon  du  principe 
sur  les  dommages  et  intérêts,  puisque  la  prétendue  indemnité  ne 
représenterait  pas  la  diminution  du  patrimoine  du  créancier; 
secondement,  parce  que  le  Code  Napoléon,  tout  en  reproduisant 
les  doctrines  de  Pothier  sur  les  dommages  et  intérêts,  a  passé 
sous  silence  la  restriction  grave  que  cet  auteur  faisait  aux 
principes  généraux  en  lui  consacrant  un  long  développement; 
enfin  parce  que  dans  l'état  de  notre  société  l'augmentation  con- 
sidérable de  la  valeur  d'un  fonds  acheté,  est  chose  bien  moins 

(1)   V.   Poiîîicr,  n"  ]  G  i.  —  CorJ.  ronst.    10,  11.  De  sent,   de  eo  qnod  hier. 
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extraordinaire  qu'au  temps  de  Pothier,  et  qu'elle  entre  bien  sou- 
vent dans  les  prévisions  des  parties.  On  trouvera  du  reste  la 
consécration  de  notre  doctrine  dans  l'article  1633. 

67.  Comme  le  débiteur  ne  doit  jamais  que  la  réparation  du 
dommage  dont  il  est  vraiment  l'auteur,  on  sent  bien  qu'il  ne 
peut,  dans  aucun  cas,  être  tenu  de  ce  qui  n'est  pas  une  suite 
immédiate  et  directe  de  linexécution  de  la  convention.  Voy. 
art.  4161. 

67  bis.  L'article  1151  a^our  but  d'éviter  que,  par  une  exagé- 
ration des  principes  précédemment  posés,  on  arrive  à  mettre  à  la 
charge  du  débiteur  la  réparation  de  dommages  dont  la  cause  ne  se 
rattacherait  que  de  fort  loin  à  l'exécution  de  l'obligation.  Toutes 
les  fois  que  cette  inexécution  n'aura  pas  été  la  seule  cause  du 
dommage,  qu'elle  sera  seulement  un  des  événements  d'où  sera 
résulté  le  préjudice,  qu'elle  aura  occasionné  la  perte  sans  la 
déterminer,  ou  ne  pourrait  mettre  la  réparation  du  préjudice  à 
la  charge  du  débiteur  sans  faire  un  véritable  abus  et  du  principe 
et  du  raisonnement  fondé  sur  ce  principe.  C'est  ce  que  Pothier 
exprimait  en  disant  que  le  débiteur  n'était  pas  tenu,  même  à  rai- 
son de  son  dol,  des  dommages  et  intérêts  qui  n'en  sont  pas  une 
suite  nécessaire  et  qui  peuvent  avoir  d'autres  causes  ;  et  il  ajou- 
tait une  citation  de  Dumoulin  qui  résume  parfaitement  notre 
pensée  :  Et  adhuc  in  doloso  intclligilur  vcnire  omne  detrimentum 
tune  et  proxime  secutum,  non  autem  damnum  postea  succedens  ex 
710V0  casu  (1).  , 

Le  Code  a  consacré  ces  idées  en  exigeant  par  deux  mots  qui 
font  pléonasme  que  le  dommage  fût  une  suite  immédiate  et 
directe  de  l'inexécution.  Il  entend  par  là  que  si  le  préjudice  ne 
se  rattache  que  médiatement  à  l'inexécution,  s'il  dérive  d'un 
événement  qui  dérivait  lui-même  de  l'inexécution ,  ex  novo  casu, 
la  réparation  n'en  est  pas  due,  parce  qu'il  n'est  la  conséquence 
de  l'inaccomplissemeut  de  l'obligation  qu'au  moyen  d'une  série 
plus  ou  moins  longue  de  raisonnements  et,  si  on  peut  s'exprimer 
ainsi,  par  voie  de  ricochet. 

On  comprendra  par  des  exemples  combien  eût  été  dangereuse 
une  estimation  des  dommages  et  intérêts  qui  eût  ainsi  embrassé, 

(1)    Pothier.  n^  167. 
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par  voie  de  conséquence,  le  préjudice  causé  médiatement  et  indi- 
rectement par  le  débiteur.  Ainsi  :  l'inexécution  d'un  bail  con- 
traint le  locataire  à  déménager  ;  dans  son  déménagement,  ses 
meubles  sont  détériorés.  Certes  la  nécessité  de  transporter  les 
meubles  a  occasionné  la  détérioration,  mais  elle  n'en  est  pas  la 
cause  unique  et  nécessaire  :  le  locataire  eût  évité  ce  malheur  en 
surveillant  avec  plus  de  soins  le  transport  de  son  mobilier.  Il  y  a 
plus  :  où  s'arréterait-on  si  on  entrait  dans  cette  voie,  si  on  ratta- 
chait par  le  raisonnement  chaque  événement  à  celui  qui  en  a  été 
l'occasion?  Dans  l'hypothèse  que  nous  venons  de  supposer  on 
peut  ajouter  que  le  locataire  était  un  architecte,  qu'on  a  dété- 
rioré des  plans  qu'il  avait  promis  à  jour  fixe  sous  une  clause 
pénale,  qu'il  a  perdu  non -seulement  le  montant  de  la  clause 
pénale,  mais  le  prix  de  son  travail,  que  faute  de  cet  argent  il  n'a 
pu  payer  une  dette  entraînant  contrainte  par  corps,  qu'il  a  été 
emprisonné il  faut  s'arrêter;  aussi  bien  dans  la  série  des  sup- 
positions ou,  comme  nous  le  disions,  des  ricochets,  on  pourrait 
arriver  à  démontrer,  si  cet  architecte  s'était  suicidé,  que  son 
ancien  bailleur  a  causé  sa  mort. 

68.  Pour  prévenir  les  difticultés  qui  s'élèvent  souvent  dans 
l'évaluation  des  dommages-intérêts,  les  parties  peuvent  d'a- 
vance en  fixer  le  montant  à  une  certaine  somme  (v.  art.  1226); 
c'est  alors  un  véritable  forfait  qui  ne  permet  plus  aux  juges 
d'entrer  dans  l'examen  du  fait.  V.  art.  1152 :  v.  pourtant 
art.  12.31. 

68  bis.  La  loi  anticipe  sur  les  explications  qu'elle  donnera  plus 
tard  touchant  la  clause  pénale,  pour  montrer  le  lien  qui  unit  cette 
matière  avec  celle  des  dommages  et  intérêts,  puisque  la  conven- 
tion de  clause  pénale  n'est  qu'une  estimation  conventionnelle 
des  dommages  et  intérêts.  Le  Code  a  voulu  aussi  condamner  tout 
d'abord  la  doctrine  de  Pothier  et  de  Dumoulin,  qui  permettaient 
au  juge  de  modérer  la  clause  pénale  quand  le  chiffre  paraissait 
excessif.  C'était  là  une  atteinte  portée  au  principe  de  la  liberté 
des  conventions,  et  une  source  de  difficultés  sur  une  clause  qui 
manque  son  but  quand  elle  n'étouffe  pas  les  procès  dans  leur 
germe.  Au  point  de  vue  théorique,  comme  au  point  de  vue  pra- 
tique, il  importait  de  consacrer  la  règle  contraire  (i;. 

(Ij   V.   Pothier.  n"  345. 

7. 
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69.  La  loi  elle-mômc  règle,  par  une  sorte  de  forfait  sem- 
blable, les  dommages-intérêts  résultant  du  relard  dans  le 
payement  d'une  somme  d'argent.  Us  consistent  uniquement, 
mais  ils  consistent  toujours,  dans  l'intérêl  légal  (v.  L.  3  sep- 
tembre 1807,  art.  2),  smif,  dit  la  loi,  les  règles  relatives  au  com- 
merce (v.  Cod.  comm.,  art.  178,  179)  et  au  cautionnement 
(v.  Cod.  civ.,  art.  2028).  Y.  art.  1133,  a!.  1  et  2. 

La  loi  de  plus  indique  ailleurs  une  autre  exception  pour 
le  cas  de  société  (v.  art.  1846). 

70.  11  est  tout  naturel  et  conforme  aux  principes  généraux, 
que  les  intérêts  moratoires  ne  courent  pas  de  plein  droit  (v.  art. 
1146,  1139).  Mais  il  y  a  ceci  de  particulier,  que  la  mise  en 
demeure  doit  résulter  d'une  demande  judiciaire.  V.  art.  1153, 
al.  dern.-,  v.  pourtant  Cod.  proc,  art.  57. 

Au  reste,  sous  l'un  et  sous  l'autre  rapport,  la  règle  admet 
de  nombreuses  exceptions. 

Cas  où  les  intérêts  courent  de  plein  droit.  V.  art.  455,  456, 
474,  al.  1,  1440,  1548,1473,1652,  al.  3, 1846,  1996,  2001, 
2028. 

Cas  où  ils  courent  en  vertu  d'une  simple  sommation.  V.  art. 
474,  al.  dern.,  1652,  al.  4. 

70  bis.  L  Quand  l'obligation  a  pour  objet  une  somme  d'argent, 
il  ne  peut  èti-e  question  de  prononcer  une  condamnation  pour 
inexécution,  parce  qu'il  n'y  a  pas  besoin  d'estimer  en  argent 
l'objet  de  l'obligation;  le  dommage  causé  au  créancier  résulte 
toujours  et  uniquement  du  retard  dans  le  payement,  la  loi  n'a 
donc  à  traiter  que  des  dommages-intérêts  moratoires.  Sur  ce 
point,  l'article  11.53  contient  plusieurs  dérogations  aux  principes 
contenus  dans  les  articles  précédents.  Elles  ont  trait  :  1»  à  la 
fixation  du  chiffre  des  dommages  et  intérêts  ;  2»  aux  conditions 
requises  pour  que  les  dommages-intérêts  soient  dus;  3»  à  la 
manière  de  mettre  le  débiteur  en  demeure. 

70  bis.  IL  Si  le  créancier  de  somme  d'argent  avait  pu  obtenir, 
au  cas  de  retard  dans  le  payement,  une  indemnité  pour  la  perte 
qu'il  aurait  faite  et  le  gain  dont  il  aurait  été  privé,  s'il  avait  fallu 
tenir  compte  des  dispositions  contenues  aux  articles  1 1 50  et  1 1 .51 , 
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les  juges  se  seraient  trouvés  placés  en  présence  de  difficultés 
insurmontables,  de  questions  de  fait  impossibles  à  élucider, et 
l'appréciation  de  l'indemnité  due  au  créancier  eût  été  une  affaire 
de  hasard  et  d'arbitraire.  L'arpient  est  employé  à  trop  d'usages 
variés,  il  peut  trop  facilement  se  cacher  ou  se  montrer,  pour  que 
les  juges  puissent  jamais  être  sûrs  du  tort  que  le  retard  a  causé 
au  créancier.  S'il  avait  reçu  la  somme  due,  l'aurait-il  employée 
utilement  comme  il  veut  le  prétendre?  INe  l'aurait-il  pas  dissipée? 
Lui  a-t-elie  réellement  fait  défaut,  n'avait -il  pas  quelque  part 
dans  ses  caisses  une  somme  qui  pouvait  lui  permettre  d'attendre 
un  payement?  î\e  pouvajt-il  pas  emprunter  à  un  taux  modéré? 
Ne  se  serait-il  pas  contenté,  s'il  avait  reçu  la  somme  due,  de  la 
placer  au  taux  ordinaire?  Toutes  questions  dont  le  juge  n'aura 
jamais  la  solution,  parce  qu'elles  se  placent  presque  en  dehors 
du  domaine  des  faits,  dans  celui  des  intentions  et  des  volontés 
intérieures.  Pothier  disait  autrefois  :  «  Les  dommages  varient  à 
»  l'infini;  il  est  aussi  difficile  de  !es  prévoir  que  de  les  justifier  «  (1  . 

A  une  appréciation  nécessairement  arbitraire  la  loi  a  substitué 
une  fixation  fuite  d'avance,  une  sorte  de  forfait  qui,  sans  tenir 
compte  du  plus  ou  moins  grand  dommage  éprouvé  par  le  créan- 
cier, lui  alloue  toujours  une  même  indemnité ,  l'intérêt  légal  de 
la  somme  due.  Pothier  disait  Fintérêt  fixé  par  l'ordonnance,  il 
s'agissait  alors  d'un  édit  de  février  1770  qui  indiquait  pour  taux 
le  denier  vingt,  c'est-à-dire  un  denier  d'intérêt  pour  vingt  de 
capital,  soit  5  pour  cent  :  à  l'époque  de  la  rédaction  du  Code 
Napoléon  le  taux  de  l'intérêt  légal  était  fixé  par  le  décret  des 
3-12  octobre  1789  et  la  loi  du  11  avril  1793  ;  aujourd'hui  la  loi 
du  3  septembre  1807,  dont  le  but  principal  a  été  de  déterminer 
le  taux  maximum  de  l'intérêt  conventionnel,  fixe,  dans  son 
article  2 ,  l'intérêt  légal  à  5  pour  cent  en  matière  civile,  et  à 
G  pour  cent  en  matière  commerciale. 

70  bis.  III.  La  règle  qui  fixe  invariablement  les  dommages  et 
intérêts  moratoires  reçoit  quelques  exceptions.  La  première  est 
indiquée  par  la  loi  sous  forme  de  renvoi  aux  règles  relatives  au 
commerce.  Ce  renvoi  ne  doit  pas  être  entendu  dans  un  sens  trop 
large,  comme  s'il  était  ainsi  conçu  :  excepté  en  matière  de  com- 
merce; la  règle  subsiste  en  matière  commerciale,  seulement  l'ar- 

(1)  V.  Pothier,  c»  170. 
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ticle  annonce  qu'on  trouvera  une  ou  plusieurs  dérogations  à  cette 
règle  dans  les  lois  commerciales.  Le  Code  de  commerce  n'en 
contient  qu'une,  celle  que  Pothier  indiquait  et  que  les  rédacteurs 
du  Code  avaient  certainement  dans  la  pensée.  Une  lettre  de 
change  n'est  pas  payée  à  l'échéance.  Le  porteur,  qui  peut  avoir 
un  grand  besoin  d'argent  au  jour  et  dans  le  lieu  indiqués,  a  le 
droit  de  tirer  une  nouvelle  lettre  de  change  sur  le  tireur  et  les 
endosseurs ,  et  comme  la  négociation  de  cette  nouvelle  lettre 
entraînera  des  frais,  il  peut  se  faire  restituer  ces  frais,  bien  qu'ils 
excèdent  l'intérêt  légal  de  la  somme  non  payée  (l). 

Au  cas  de  cautionnement,  celui  qui  s'est  porté  garant  de  la 
dette  d'autrui,  et  qui,  faute  par  le  débiteur  de  payer,  est  obligé 
de  payer  lui-même,  a  droit  à  des  dommages  et  intérêts  excédant 
l'intérêt  légal,  parce  qu'il  a  rendu  gratuitement  un  service  qui 
présente  des  dangers  pour  celui  qui  le  rend  (v.  art.  2028).  Enfin 
quand  l'associé  est  en  retard  pour  effectuer  son  apport  (art.  1846), 
la  loi  fait  exception  à  l'article  1153  en  faveur  des  autres  associés 
qui  certes  n'ont  pas  fait  un  contrat  de  société  pour  retirer  de  leur 
argent  l'intérêt  légal,  et  à  raison  surtout  de  ce  que  les  opérations 
sociales  étant  indiquées  par  le  but  de  la  société,  il  est  plus  facile 
qu'à  l'ordinaire  de  juger  à  quel  usage  la  somme  due  eût  été 
employée. 

70  bis.  IV.  A  ces  trois  dérogations  au  principe  on  ne  peut  pas 
en  ajouter  une  quatrième,  en  prévoyant  une  convention  con- 
traire. Ici,  la  volonté  des  parties  ordinairement  souveraine  serait 
impuissante  ;  la  stipulation  qui  sous  forme  de  clause  pénale  aurait 
pour  objet  des  dommages  et  intérêts  supérieurs  à  l'intérêt  légal, 
ne  serait  pas  autre  chose  qu'une  stipulation  d'intérêts  conven- 
tionnels contraire  à  l'article  1"  de  la  loi  du  3  septembre  1807,  et 
cette  convention,  qui  eût  été  valable  sous  l'empire  du  Code  civil 
pur,  serait  aujourd'hui  frappée  de  nullité. 

Nous  ne  pouvons  pas  même  accepter  une  doctrine  qui,  tenant 
compte  des  circonstances ,  autorise  dans  certains  cas  la  stipula- 
tion d'une  clause  pénale  supérieure  aux  intérêts ,  à  condition  que 

(1)  Voir  l'cnumération  de  ces  frais  dans  les  articles  177-186  du  Code  de  com- 
merce, et  aussi  le  décret  du  24  mars  1848,  qui  a  diminué  ces  frais,  mais  dont 
1  existence  aujourd'hui  a  été  contestée  à  cause  du  caractère  prooisoire  que  ses  au- 
teurs lui  araieni  donné. 
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le  créancier  aura  indiqué  expressément  le  genre  de  dommage  que 
le  retard  du  débiteur  pourrait  lui  causer,  et  pourvu  que  cette  in- 
dication soit  conforme  à  la  vérité.  Exemple  :  Le  créancier  veut 
exercer  le  réméré  pour  un  immeuble  de  100,000  francs  vendu 
50,000;  si  la  somme  de  50,000  francs  qu'il  a  prêtée  ne  lui  est  pas 
rendue  exactement,  le  délai  du  réméré  expirera,  et  il  sera  trop  tard. 
Certes  la  position  du  créancier  en  pareil  cas  est  digne  d'intérêt; 
mais  il  serait  facile  de  multiplier  les  espèces  dans  ce  genre  et  alors 
la  loi  de  1807  deviendrait  une  lettre  morte  :  à  une  règle  invaria- 
ble et  certaine  on  substituerait  l'arbitraire  des  tribunaux  juges  des 
circonstances,  on  laisserait  à  l'habileté  des  usuriers  l'espoir  de 
dissimuler  une  stipulation  usuraire,  tandis  que  la  loi  de  1807 
a  voulu  opposer  une  barrière  infranchissable  aux  stipulations 
d'un  intérêt  excessif. 

70  bis.  Y.  La  condition  première  pour  obtenir  des  dommages 
et  intérêts  d'après  les  principes  de  notre  section ,  c'est  que  le 
créancier  ait  éprouvé  un  dommage  par  rellet  de  l'inexécution  de 
l'obligation  :  en  matière  de  somme  d'argent,  et  par  les  raisons  que 
nous  avons  indiquées,  la  loi  ayant  fixé  à  forfait  les  dommages 
et  intérêts,  le  créancier  obtient  les  intérêts  moratoires  qiiand 
même  le  retard  ne  lui  a  occasionné  aucun  préjudice.  Cet  avantage 
pour  le  créancier  a  sa  compensation  dans  la  règle  que  nous 
venons  d'exposer,  et  qui  ne  permet  pas  d'établir  que  le  préjudice 
éprouvé  n'est  qu'incomplètement  réparé  par  le  pa>  ement  des 
intérêts  légaux. 

70  bis.  VL  Les  intérêts  moratoires  sont  dus  à  partir  de  la 
demeure;  ici  nous  retrouvons  le  principe  général,  mais  la  mise 
en  demeure  n'est  pas  soumise  aux  règles  ordinaires.  Elle  ne  peut 
résulter  que  d'une  demande  en  justice.  La  loi  dans  cette  matière 
a  toujours  voulu  protéger  le  débiteur  contre  sa  propre  négligence. 
Elle  a  redouté  l'habileté  et  la  duplicité  des  créanciers  qui  sau- 
raient quelquefois  faire  courir  les  intérêts  par  une  sommation  et 
en  même  temps  rassurer  le  débiteur,  en  lui  faisant  croire  que  cette 
sommation  est  un  acte  de  pure  forme  sans  conséquence  juridique. 
Elle  exige  l'acte  le  plus  menaçant,  celui  sur  les  conséquences  et 
les  intentions  duquel  le  débiteur  peut  le  moins  se  tromper,  la 
citation  en  justice;  seulement  il  faut  ajouter  que, d'après  le  Code 
de  procédure    art.  5T  ,  la  citation  eu  conciliation  fait  courir  les 
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intérêts  moratoires,  pourvu  qu'elle  soit  suivie  de  la  citation  en 
justice  dans  un  bref  délai.  Puisque  la  citation  en  conciliation  est 
le  préliminaire  indispensable  de  la  demande  en  justice,  le  créan- 
cier eu  citant  le  débiteur  au  bureau  de  paix  a  manifesté ,  autant 
qu'il  était  possible,  l'intention  de  poursuivre  le  débiteur,  et  il  ne 
faut  pas  que  ses  droits  soient  amoindris  à  raison  de  l'accomplisse- 
ment d'une  formalité  légale. 

70  bis.  VIL  L'assignation  en  justice  ne  peut  constituer  le  débi- 
teur en  demeure  si  elle  est  nulle  en  la  forme,  il  ne  peut  y  avoir 
de  difficulté  sur  ce  point,  l'acte  nul  en  la  forme  n'a  pas  d'exis- 
tence légale;  mais  quand  on  cherche  à  rapprocher  les  règles  sur 
la  demeure  de  celles  qui  régissent  l'interruption  de  la  prescrip- 
tion, on  peut  croire  que  l'assignation  devant  un  tribunal  incom- 
pétent aurait  la  force  de  donner  naissance  aux  intérêts  mora- 
toires. Il  n'en  est  rien  cependant ,  c'est  en  vain  qu'on  essaye  de 
trouver  une  analogie  entre  les  actes  qui  interrompent  la  pres- 
cription et  ceux  qui  font  courir  les  intérêts,  puisque  la  sommation, 
le  commandement  et  la  saisie,  actes  interruptifs  de  prescription , 
ne  peuvent  servir  de  point  de  départ  aux  intérêts.  Reste  donc  à 
apprécier,  indépendamment  de  l'art.  2246,  la  valeur  d'une  assi- 
gnation devant  un  tribunal  incompétent;  or,  n'était  cette  disposi- 
tion spéciale,  il  ne  saurait  venir  à  l'esprit  d'attacher  une  impor- 
tance ou  un  effet  quelconque  à  un  acte  qui  ne  peut  pas  produire 
son  effet  principal,  et  qui  est  si  bien  considéré  comme  non  avenu, 
qu'il  ne  peut  être  corrigé  ou  amendé,  mais  qu'il  doit  être  remplacé 
par  un  acte  nouveau,  comme  si  jamais  le  demandeur  n'avait  tenté 
d'assigner  le  défendeur. 

70  bis.  VIII.  La  rédaction  du  dernier  §  de  l'art.  1153  semble 
bien  nette  et  bien  simple,  et  cependant  elle  laisse  douteuse  une 
question  fort  importante-  Que  faut-il  demander  pour  faire  courir 
les  intérêts?  La  citation  doit-elle  mentionner  spécialement  ces 
intérêts  ou  suffit-il  d'avoir  demandé  le  capital? 

Et  d'abord  il  faut  bien  préciser  les  faits,  pour  que  la  difficulté 
ne  puisse  pas  être  écartée  par  une  fin  de  non-recevoir.  Quand 
on  suppose  que  le  créancier  n'a  pas  demandé  les  intérêts,  on  se 
place  à  l'époque  de  son  assignation;  il  faut  au  moins  qu'il  les  ait 
demandés  dans  des  conclusions  additionnelles,  sinon  les  juges 
ne  pourraient  les  allouer  sans  statuer  ^tlfra  petita.  (C.  de  proc. 
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art.  480\  Mais  lorsqu'il  les  a  réclamés  par  des  conclusions,  il 
s'agit  de  savoir  s'il  peut  ou  non  les  faire  courir  rétroactivement 
depuis  le  jour  de  l'assignation. 

On  dit  :  les  intérêts  sont  les  dommages  et  intérêts  résultant  du 
retard,  et  le  retard,  la  demeure  ne  peut  exister  que  par  rapport  au 
capital,  donc  la  demande  du  capital  a  dû  suffire  pour  rendre  le 
défendeur  débiteur  de  dommages  et  intérêts;  la  citation  en  justice 
joue,  par  rapport  au  débiteur  de  somme  d'argent,  le  rôle  que  joue 
la  sommation  relativement  aux  autres  débiteurs.  Et,  de  même  que 
la  sommation  crée  le  droit  aux  dommages  et  intérêts,  bien  qu'elle 
n'ait  trait  qu'au  principal  de  l'obligation,  de  même  la  demande 
du  capital  doit  créer  le  droit  aux  intérêts  moratoires. 

Mais  il  faut  se  garder  d'attacher  trop  d'importance  à  cette  assi- 
milation entre  les  principes  généraux  sur  les  dommages  et  inté- 
rêts et  ceux  sur  les  intérêts  moratoires.  Elle  conduit  à  des  résul- 
tats faux,  parce  qu'elle  est  fausse  elle-même.  Nous  sommes  dans 
une  matière  exceptionnelle,  il  ne  faut  donc  pas  argumenter  des 
règles  générales.  Si  on  réfléchit  sur  les  motifs  qui  ont  inspiré  au 
législateur  les  dérogations  que  contient  notre  art.  1153,  on  est 
nécessairement  conduit  à  repousser  le  raisonnement  qui  considère 
l'obligation  aux  intérêts  comme  une  simple  conséquence  de 
la  demeure  quant  au  capital.  Quand  la  loi  a  refusé  à  la  somma- 
tion la  force  de  faire  courir  les  intérêts,  ce  peut  être,  parce  que 
cet  acte  n'est  pas  assez  menaçant.  Mais  en  est-il  de  même  du 
commandement  et  de  la  saisie?  Ici  la  menace  est  tellement  éner- 
gique, l'injonction  de  payer  si  brutale,  que  des  auteurs  ont  accusé 
notre  code  d'inconséquence,  pour  n'avoir  pas  donné  à  ces  actes 
l'effet  de  faire  courir  les  intérêts.  Mais  si  ce  n'est  pas  l'énergie 
qui  fait  défaut  au  commandement  et  à  la  saisie,  ces  actes  man- 
quent cependant  d'une  autre  qualité  à  laquelle  le  législateur  a 
attaché  une  grande  importance,  ils  n'expriment  pas  clairement 
l'intention  de  faire  augmenter  la  dette,  de  faire  courir  les  inté- 
rêts ,  ils  ne  parlent  et  ils  ne  peuvent  parler  que  du  capital. 
Qu'une  demande  postérieure  puisse  faire  remonter  les  intérêts 
au  commandement  ou  à  la  saisie,  et  le  débiteur  pourra  être  sur- 
pris, car  il  n'aura  pas  été  spécialement  prévenu  que  sa  dette  allait 
s'augmenter  par  le  cours  des  intérêts.  Dans  cette  matière  des 
intérêts,  où  la  loi  a  toujours  devant  les  yeux  l'usure  et  les  usu- 


106  COUHS   ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL,    LIV.  III. 

riers,  elle  n'a  pas  voulu  que  des  intérêts  courussent  à  l'insu  du 
débiteur;  or  la  demande  du  capital  seul  tendrait  au  débiteur  le  même 
piège  que  le  commandement,  elle  rendrait  la  dette  susceptible  d'ac- 
croissement sans  que  le  débiteuren  fût  spécialement  averti;  l'article 
1153,  envisagé  dans  l'ensemble  de  ses  dispositions,  est  donc  con- 
traire à  la  doctrine  qui  considère  la  demande  du  capital  comme 
suffisante  pour  faire  courir  les  intérêts  (v.  d'ailleurs  art.  1207). 

7!.  Les  intérêts  d'un  capital  étant  eux-mêmes  une  somme 
d'argent,  il  paraît  d'abord  tout  simple  que  le  débiteur  qui  en 
retarde  le  payement  en  paye  un  nouvel  intérêt.  Ce  redouble- 
ment d'intérêt  est  ce  qu'on  appelle  anatocismc.  Mais ,  comme 
l'analocisme  ne  larderait  pas  a  devenir  ruineux  pour  le  débi- 
teur, la  loi  ne  permet  de  capitaliser  ainsi  des  intérêts,  soit  par 
une  demande,  soit  par  une  convention,  qu'autant  qu'il  s'agit 
d'intérêls  dune  année  au  moins.  V.  art.  d  154, 

71  bis.  I.  On  entend  par  anatocismc  la  production  d'intérêts 
par  les  intérêts,  c'est-à-dire  la  capitalisation  des  intérêts  qui,  à 
leur  tour,  deviennent  productifs  d'intérêts. 

Cette  génération  multiple  d'intérêts  n'a  jamais  été  pleinement 
autorisée  par  la  législation.  Le  droit  romain  ancien,  qui  sur  ce 
point  a  laissé  une  grande  latitude  à  la  volonté  des  parties,  prohi- 
bait cependant  la  capitalisation  des  intérêts  futurs,  (d.  //•.  26, 
§  1 ,  rfg  condktione  indehiti).  Justinien  défendit  l'anatoeisme  d'une 
manière  absolue  (cod.  Const.  28  de  Usuris).  Et  cette  prohibition 
fut  la  règle  suivie  dans  l'ancienne  jurisprudence  française,  on  en 
trouve  des  traces  dans  l'ordonnance  de  1673  sur  le  commerce 
(art.  2,  t.  Vl).  Dans  la  période  révolutionnaire  qui  a  précédé  la 
rédaction  du  Code  Napoléon,  bien  que  la  loi  eût  rendu  la  liberté 
aux  conventions  sur  l'intérêt,  la  jurisprudence  avait  continué  à 
appliquer  les  prohibitions  anciennes  sur  l'anatoeisme  (1). 

71  bis.  II.  Ces  prohibitions  persistantes  démontrent  qu'à  toutes 
les  époques  on  a  considéré  l'anatoeisme  comme  un  fait  excessi- 
vement dangereux,  et  avant  d'étudier  la  législation  actuelle  sur 
ce  point ,  il  faut  se  rendre  compte  des  résultats  fâcheux  que  peut 
produire  la  production  d'intérêts  par  les  intérêts. 

La  capitalisation  peut  se  concevoir  ayant  pour  objet  désintérêts 

(1)   G.  cass. ,  8  frimcirp  an  -xir. 
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échus  on  des  intérêts  futurs.  Quand  elle  a  pour  objet  des  intérêts 
déjà  dus,  le  mal  social  qu'elle  engendre,  c'est  l'excessif  et  rapide 
accroissement  de  la  dette,  accroissement  dont  il  est  diflûcile  de  se 
rendre  un  compte  exact,  à  moins  d'être  familier  avec  les  calculs 
d'intérêts  composés,  d'où  il  résulte  que  les  débiteurs  accepteraient 
des  conditions  d'anatocisme  ruineuses  plus  facilement  encore 
que  des  stipulations  d'intérêts  exorbitants. 

Quand  il  s'agit  de  capitaliser  par  avance  des  intérêts  futurs, 
c'est-à-dire  de  convenir  que  les  intérêts,  quand  ils  seront  échus, 
produiront  eux-mêmes  des  intérêts,  au  danger  que  nous  venons  de 
signaler  se  joint  celui-ci  :  l'emprunteur  qui  a  besoin  d'argent  est 
le  plus  souvent  à  la  discrétion  du  prêteur,  il  s'illusionne,  il  espère 
payer  exactement  au  moins  les  intérêts,  et  partie  par  ignorance 
du  danger,  partie  par  nécessité,  il  souscrit  aux  conditions  qui  lui 
sont  dictées,  puis  les  échéances  arrivent ,  sans  que  le  créancier  le 
presse,  il  s'endort  dans  une  tranquillité  funeste,  et  sa  dette 
s'augmente,  pour  ainsi  dire  à  son  insu,  dans  une  proportion 
effrayante. 

Le  Code  Napoléon  n'a  pas  prohibé  absolument  l'anatocisme, 
mais  il  ne  l'a  autorisé  que  dans  certaines  limites.  11  l'a  subordonné 
a  trois  conditions  :  1°  les  intérêts  ne  peuvent  produire  des  inté- 
rêts qu'en  vertu  d'une  demande  en  justice  ou  d'une  convention 
spéciale  ;  2°  les  intérêts  capitalisés  doivent  être  échus  ;  3°  il  faut 
que  ces  intérêts  soient  dus  pour  une  année  au  moins.  Il  faut 
revenir  successivement  sur  ces  trois  conditions. 

71  lis.  III.  La  première  condition  n'est  que  l'application  des  prin- 
cipes sur  les  intérêts  ;  hors  le  cas  où  la  loi  fait  courir  les  intérêts  de 
plein  droit,  un  capital  ne  peut  engendrer  des  intérêts  qu'en  vertu 
d'une  convention  ou  d'une  demande  eu  justice  constituant  le  dé- 
biteur en  demeure  ;  les  intérêts,  alors  même  qu'on  les  considére- 
rait comme  devenus  un  capital,  ne  sauraient  devenir  productifs 
plus  facilement  que  le  capital  lui-même. 

Les  intérêts  doivent  être  échus  pour  devenir  productifs.  Si  la 
loi  a  voulu  dire  que  les  intérêts  de  l'année  1866  ne  peuvent  pas 
produire  désintérêts  pendant  l'année  1865,  elle  a  dit  une  chose 
inutile  et  presque  ridicule.  Aussi,  doit-on  croire  qu'elle  a  attaché 
un  sens  plus  sérieux  au  mot  échus,  placé  par  elle  au  commence- 
ment de  la  phrase  comme  ayant  une  valeur  importante.  Ce  sens. 
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se  révèle,  quand  on  songe  à  la  distinction  si  ancienne  entre  la 
capitalisation  des  intérêts  du  temps  passé  et  celle  des  intérêts  du 
temps  futur.  Autoriser  l'anatocisme  en  matière  d'intérêts  échus , 
n'est-ce  pas  le  prohiber  quant  aux  intérêts  futurs? 

Cette  vérité  se  confirme  par  le  rapprochement,  dans  le  texte  et 
dans  la  pensée  de  la  loi,  de  la  demande  en  justice  et  de  la  con- 
vention comme  moyens  de  faire  produire  des  intérêts  aux  intérêts. 
Si  le  mot  cchus,  par  rapport  à  la  demande  en  justice,  désigne  des 
Intérêts  exigibles,  et  cela  n'est  pas  douteux,  on  ne  peut  pas  facile- 
ment supposer  que,  par  rapport  à  la  convention,  il  se  traduira 
par  intérêts  à  échoir. 

On  peut  s'étonner  cependant  qu'un  article  spécial  autorise  une 
convention  qui  devrait  être  valable  en  vertu  du  principe  général 
sur  la  liberté  des  conventions,  et  on  oppose  en  effet  à  notre  inter- 
prétation qu'elle  rend  inutile  l'art.  1154,  puisque  des  intérêts 
échus  exigibles  font  en  quelque  sorte  un  capital  nouveau  que 
rien  ne  peut  empêcher  d'être  l'objet  d'un  nouveau  contrat,  sans 
qu'il  soit  besoin  de  le  déclarer  dans  un  article  :  objection  qui 
pourrait  avoir  sa  valeur,  si  la  matière  de  l'anatocisme  était  nou- 
velle, si  les  rédacteurs  du  Code  ?sapoléon  ne  s'étaient  pas  trouvés 
en  présence  de  prohibitions  anciennes  et  absolues ,  qu'ils  ont  dû 
abroger  sous  peine  de  les  voir  revivre  à  la  faveur  du  silence  de  la 
loi  nouvelle.  Ils  voulaient,  du  reste,  soumettre  même  la  capita- 
lisation des  intérêts  échus  à  une  restriction,  c'est  pourquoi  ils 
devaient  commencer  par  déclarer  qu'ils  la  permettaient. 

Tous  les  intérêts  échus  ne  peuvent  pas  être  l'objet  d' une  demande 
ou  d'une  convention  tendant  à  leur  faire  produire  des  intérêts,  il 
faut  qu'ils  soient  dus  pour  une  année  au  moins.  La  loi  a  redouté 
l'accroissement  effrayant  qui  résulte  d'une  division  de  l'année 
d'intérêts  par  fractions  trop  petites,  du  retour  trop  fréquent  des 
échéances,  et  partant  d'une  capitalisation  trop  souvent  répétée 
des  intérêts.  On  comprend  en  effet  que  si  on  capitalise  des  inté- 
rêts tous  les  mois,  les  intérêts  du  premier  mois  produisent  eux- 
mêmes  des  intérêts  pendant  onze  mois,  ceux  du  second  mois  pen- 
dant dix,  etc.  Ce  qui  ne  laisse  pas  que  d'accroître  singulièrement 
la  dette  à  la  fin  de  l'année,  et  ce  qui  produirait  un  résultat  plus 
étonnant  encore  si  la  capitalisation  se  faisait  par  quinzaines,  par 
si^maines  ou  par  jours. 
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71  lis.  IV.  Ce  n'est  pas  seulement  la  citation  en  justice  qui 
est  impuissante  à  rendre  productifs  les  intérêts  échus  pour  moins 
d'une  année,  c'est  la  convention  elle-même.  Ainsi,  quand  les  in- 
térêts sont  payables  par  semestres,  le  premier  semestre  échu,  les 
parties  ne  peuvent  pas  convenir  qu'il  produira  lui-même  des  inté- 
rêts. Nous  retrouvons  ici  une  de  ces  restrictions  au  libre  exercice 
de  la  volonté,  par  lesquelles  la  loi  en  cette  matière  a  cherché  à 
protéger  les  débiteurs  contre  leur  propre  faiblesse.  Quoiqu'on  puisse 
hésiter  sur  le  sens  de  l'article,  on  doit  cependant  le  comprendre 
ainsi ,  car  il  n'y  a  pas  de  doute  sur  les  conditions  de  l'anatocisme 
par  demande  judiciaire,  il  ne  saurait  raisonnablement  en  exister 
sur  l'anatocisme  par  convention.  Comment  comprendre,  en  effet, 
que  les  droits  du  créancier  dépendent  du  bon  vouloir  du  débiteur, 
qu  il  obtienne  ou  non  les  intérêts  des  intérêts,  suivant  qu'il 
plait  au  débiteur,  et,  qu'au  refus  de  celui-ci,  il  ne  puisse  pas  ob- 
tenir judiciairement  ce  qu'il  aurait  dû  obtenir  par  convention? 
S'il  n'est  pas  immoral  ou  dangereux  que  le  créancier  obtienne 
les  intérêts  des  intérêts  échus  pour  six  mois ,  si  la  convention 
qui  produit  ce  résultat  est  licite,  pourquoi  un  jugement  qui  le 
produirait  serait-il  contraire  a  la  loi  ? 

On  objecte  toutefois  que  l'article  n'a  pas  traité  des  conventions 
postérieures  à  l'échéance ,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  à  en  parler, 
l'intérêt  échu  étant  devenu  une  sorte  de  capital  à  propos  duquel 
toute  convention  est  licite.  Mais  ce  raisonnement  prouve  trop, 
car  il  tendrait  aussi  à  permettre  l'anatocisme  par  demande  en 
justice,  puisque  tout  capital  peut  produire  des  intérêts  moratoires 
par  l'effet  d'une  citation,  et  si  la  loi  a  considéré  l'origine  de  ce 
capital  pour  déclarer  qu'il  ne  peut  pas  devenir  productif  au 
moyen  d'une  demande  en  justice,  elle  a  bien  pu  tenir  également 
compte  de  cette  origine  pour  prohiber  à  son  égard  la  convention 
d'intérêts. 

Enfin  il  ne  faut  pas  reculer  devant  notre  solution ,  parce  qu'on 
la  prétendrait  ini.tile  à  raison  de  fraudes  possibles.  Certes,  le  dé- 
biteur qui  doit  1,000  francs  pour  un  semestre  d'intérêts  peut  em- 
prunter ces  1,000  francs  à  une  autre  personne  en  promettant  des 
intérêts,  et  pour  lui  le  résultat  est  le  même  que  s'il  avait  fait  avec 
son  créancier  une  convention  d'anatocisme.  Rien  de  plus  vrai , 
quand  on  compare  l'emprunt  fait  à  la  convention  ,  mais  il  n'en 
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est  rien,  si  on  parle  de  l'emprunt  à  faire,  car  il  est  plus  difficile 
de  trouver  du  crédit  auprès  d'un  nouveau  créancier  auquel  ne 
peuvent  être  fournies  les  sûretés  qui  ont  été  données  au  premier 
créancier,  et  la  capitalisation  des  intérêts  est  de  moins  en  moins 
dangereuse  selon  qu'elle  est  de  plus  en  plus  difficile.  La  dernière 
fraude  possible  consisterait  dans  une  simulation  du  payement  des 
intérêts  échus ,  et  d'un  second  prêt  par  le  créancier  au  débiteur 
qui  aurait  pour  objet  la  somme  payée  à  titre  d'intérêts.  Mais  si 
la  prohibition  de  la  loi  est  claire  et  énergique,  cette  fraude  facile 
à  découvrir  sera  toujours  frappée  par  les  tribunaux ,  et  quand  elle 
devrait  quelquefois  réussir,  ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  répu- 
dier la  règle,  pas  plus  que  les  dissimulations  fréquentes  en  ma- 
tière d'intérêts  usuraires  ne  sont  une  raison  de  considérer  la  loi 
de  1807  comme  inutile  et  dénuée  de  sanction. 

71  bis.  V.  Ce  qui  est  interdit  par  l'art.  1154,  c'est  la  capitalisa- 
tion d'intérêts  dus  pour  moins  d'une  année  ;  mais  rien  ne  s'op- 
pose, soit  dans  le  texte,  soit  dans  l'esprit  de  la  loi,  à  ce  que  la 
demande  ou  la  convention  fasse  produire  des  intérêts  à  des  inté- 
rêts dus  pour  un  nombre  de  mois  supérieur  à  douze  ,  mais  infé- 
rieur à  vingt-quatre  ou  trente-six,  c'est-à-dire  ne  faisant  pas 
un  nombre  exact  d'années;  la  loi  ne  prescrit  pas  de  négliger,  soit 
dans  la  demande,  soit  dans  la  convention,  les  fractions  d'année, 
pourvu  qu'une  année  au  moins  soit  due.  Le  danger  de  la  conver- 
sion des  intérêts  en  un  capital  productif  n'existe  que  quand  cette 
transformation  se  renouvelle  trop  souvent,  et  la  dette  ne  risque 
pas  de  recevoir  un  accroissement  exagéré  parce  que  les  intérêts 
se  capitaliseront  tous  les  dix-huit  mois  au  lieu  de  se  capitaliser 
tous  les  ans.  En  effet,  si  le  créancier  obtient  judiciairement  ou 
par  convention  les  intérêts  de  dix-huit  mois  d'intérêts  échus ,  il 
capitalisera,  il  est  vrai,  un  semestre  six  mois  plus  tôt  que  s'il 
avait  capitalisé  exactement  les  intérêts  année  par  année  ;  mais  en 
revanche,  le  second  semestre  de  la  seconde  année  qui  aurait  pu 
produire  des  intérêts  aussitôt  après  l'expiration  de  cette  année , 
ne  pourra  au  plus  tôt  en  produire  qu'après  l'expiration  des  six 
premiers  mois  de  la  troisième  année,  parce  qu'alors  seulement 
la  masse  d'intérêts  dus  sera  due  pour  une  année  entière,  et 
que  notre  article  ne  permet  pas  la  capitalisation  par  fractions 
moindres. 
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72.  La  prohibition  ou  plutôt  la  restriction  de  l'anatocisme 
ne  s'applique  qu'aux  intérêts  d'un  capital  non  aliéné  ;  toute 
autre  espèce  de  revenu  peut  être  capitalisée  a  l'échéance.  Pa- 
reillement ,  les  sommes  auxquelles  serait  condamné  un  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  pour  restitution  de  fruits  (v,  Cod. 
proc,  art.  129),  suivent  la  règle  générale.  11  y  a  lieu  également 
à  l'appliquer  au  débiteur  en  l'acquit  duquel  un  tiers  aurait 
payé  des  intérêts  dus  pour  moins  d'une  année  ^  c'est  vraiment 
un  capital  que  ce  tiers  a  avancé.  V.  art.  lloo. 

72  bis.  I.  Les  fermages  et  loyers,  les  fruits  dus  par  le  possesseur 
d'un  immeuble,  ne  sont  pas  des  intérêts,  et  par  conséquent  la 
règle  de  l'article  précédent  ne  leur  était  pas  applicable.  La  loi 
aurait  pu  se  dispenser  d'en  parler.  Quant  aux  arrérages  des  rentes, 
on  aurait  pu,  sans  grand  effort  de  raisonnement,  les  assimiler 
aux  intérêts  des  capitaux  exigibles,  car  le  Code  a  traité  de  la 
constitution  de  rente  dans  le  titre  du  prêt,  et  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  a  étendu  aux  arrérages  de  la  rente  la  limitation 
qu'elle  impose  au  taux  des  intérêts.  Mais  l'art.  1 1 5.»  consacre 
une  différence  entre  les  arrérages  de  rentes  et  les  revenus  des 
capitaux  :  les  premiers  peuvent  produire  des  intérêts  alors  même 
qu'ils  ne  sont  pas  dus  pour  une  année  entière.  La  production  des 
intérêts  par  des  arrérages  échus  a  paru  moins  dangereuse ,  parce 
que  le  capital  lui-même  n'étant  jamais  exigible,  le  débiteur 
risque  moins  d'être  obéré  par  son  obligation,  et  surtout,  parce  que 
les  placements  en  rente  ne  sont  pas  faits  ordinairement  par  les 
usuriers,  qui,  pour  le  succès  de  leurs  opérations,  ont  besoin  de  ne 
pas  se  priver  de  la  disposition  de  leurs  capitaux, 

72  bis.  IL  Des  deux  restrictions  contenues  dans  l'art.  1164,  ira- 
possibilité  de  rendre  productifs  des  intérêts  dus  pour  moins  d'une 
année,  interdiction  d'une  convention  d'anatoeisme  faite  avant 
l'échéance,  si  la  première  est  certainement  inapplicable  aux  dettes 
dont  parle  l'art.  115.5,  il  doit  en  être  de  même  de  la  seconde; 
c'est-à-dire  que  les  loyers ,  fermages ,  arrérages  de  rente ,  fruits 
à  restituer  peuvent  être  rendus  productifs  d'intérêts  par  une  con- 
vention antérieure  à  l'échéance.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il 
faudrait  une  prohibition  spéciale,  puisq^ie  ces  différentes  dettes 
ne  sont  pas  des  dettes  d'intérêts  rentrant  dans  l'article  précédent. 
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et,  à  défaut  d'une  prohibition,  le  principe  de  la  liberté  des  con- 
ventions doit  reprendre  son  empire.  L'art.  1155  ne  pourrait  être 
considéré  comme  prohibant  la  convention  faite  avant  l'échéance, 
qu'autant  qu'on  consentirait  à  raisonner  a  contrario  de  la  déci- 
sion qu'il  contient;  et  bien  plus,  il  contient  lui-même,  dans  sa 
deuxième  partie,  la  preuve  qu'il  n'a  pas  voulu,  dans  la  première, 
interdire  la  convention  dont  il  s'agit.  Eu  effet,  la  loi  n'interdit 
pas  à  celui  qui  veut  payer  les  intérêts  de  la  dette  d' autrui  de  con- 
venir que  s'il  fait  cette  avance,  les  intérêts  lui  en  seront  immédiate- 
ment dus  ;  elle  va  plus  loin,  car  elle  rend  inutile  cette  convention 
et  fait  courir  les  intérêts  de  plein  droit  dans  le  cas  de  mandat 
(art.  2001  .  Or,  l'art.  1155  déclare  comprendre  dans  la  même 
règle  les  intérêts  payés  par  un  tiers ,  les  loyers  ou  fermages ,  les 
arrérages  et  les  fruits  à  restituer:  si  donc,  pour  les  intérêts  payés 
par  un  tiers,  elle  valide  la  convention  antérieure  à  l'échéance, 
elle  ne  peut  pas  la  prohiber  dans  les  autres  cas,  sans  se  donner 
un  démenti  à  elle-même. 


SECTION  V. 

De  l'interprétation  des  conventions. 

73.  L'obligation  convenlioiincile  n'étant  que  le  produit  de 
la  volonté  commune  des  contractants,  c'est  nécessairement 
d'après  cette  volonté  qu'il  faut  en  régler  les  effets.  La  volonté 
doit  naturellement  se  manifester  par  les  termes  dont  les  parties 
se  sont  servies  pour  l'exprimer.  S'ils  sont  clairs,"  il  faut  s'y 
arrêter,  et  ne  pas  supposer  témérairement  que  les  parties  ont 
voulu  autre  chose  que  ce  qu'elles  ont  dit.  Mais  si  les  termes 
sont  obscurs  ou  ambigus,  c'est  alors  qu'il  y  a  lieu  a  interpréta- 
tion. A  cet  égard ,  la  loi  a  tracé  diverses  règles,  toutes  dictées 
par  la  droite  raison,  et  puisées  en  grande  partie  dans  le  droit 
romain,  qu'on  appelle  à  juste  titre  la  raison  écrite. 

74.  La  première,  la  grande  règle  en  celte  matière,  c'est 
de  rechercher  la  commune  intention,  et  lorsqu'elle  est  sufli- 
samraent  manifestée ,  de  la  faire  prévaloir  sur  le  sens  littéral. 
V.  art.  1136:  v.  aussi  Papin..  L.  219,  ff.  deverb.signif. 
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Cette  règle,  au  reste,  ne  détruit  pas  le  principe  qui  défend 
d'élever  la  question  de  volonté  quand  les  termes  sont  clairs. 
Les  mots,  dans  l'emploi  qu'on  en  fait  journellemcDt,  sont  si 
souvent  détournés  de  leur  acception  propre,  qu'ils  peuvent 
offrir  ambiguïté,  lors  même  que  leur  sens  grammatical  est 
bien  fixé.  Si  donc  les  termes  ne  répugnent  ouvertement  à 
linteotion  probable,  ils  sont  susceptibles  de  sinterpréler  con- 
formément a  cette  intention. 

75.  Les  règles  suivantes  tendent  à  reconnaître  l'intention 
commune. 

1'  Sur  ce  point,  le  simple  bon  sens  nous  enseigne  que  les 
parties  n'ont  pas  dû  vouloir  faire  une  stipulation  inutile.  Ainsi, 
entre  deux  sens,  si  l'un  doit  amener  ce  résultat,  il  faut  évi- 
demment le  rejeter.  V.  art.  HoT:  v.  aussi  L'ip.,  L.  80,  ff. 
de  verb,  obi. 

2"  On  n'esf  pas,  en  général,  censé  vouloir  s'éloigner  du 
droit  commun^  si  donc  les  parties  ont  annoncé  l'intention  de 
faire  un  contrat  déterminé,  il  est  probable  quelles  ont  voulu 
se  conformer  a  sa  nature.  Sous  ce  rapport,  la  matière  du  con- 
trat sert  a  fixer  le  sens  des  expressions  équivoques  qui  ont 
pu  être  employées.  V.  art.  L158;  v.  aussi  Julien,  L.  67,  ff.  de 

reg.  jur. 

3"  L'usage  est  l'expression  des  besoins  et  de  la  volonté  de 
tous.  Et  d'après  cela,  il  est  naturel  de  supposer  qu'on  a  voulu 
s'y  conformer.  L'usage  du  pays  où  l'on  contracte  sert  donc  à 
expliquer  les  clauses  ambiguës.  V.  art.  ilûO^  v.  aussi  Ulp., 
L.  34.  ff.  de  reg.  jur.  Bien  plus,  l'usage  suffit  pour  suppléer 
les  clauses  omises.  V.  art.  1 100. 

A"  Les  diverses  clauses  d'un  contrat  ne  forment  entre  elles 
qu'un  seul  tout.  Il  ne  faut  donc  pas  les  isoler,  mais  les  prendre 
dans  leur  ensemble  pour  les  expliquer  les  unes  par  les  autres. 
V.  art.  1161,  et  à  ce  sujet,  P/-ocu/.,  L.  126.  ff.  de  verb.  signif. 

76.  Lorsque  les  termes  sont  obscurs  ou  ambigus,  et  que 
l'intention  commune  n'apparaît  pas .  il  y  a  vraiment  doute , 
alors  la  faveur  de  la  liberté  doit  l'emporter,  et  faire  admettre 
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l'interprétation  la  moins  onéreuse  au  débiteur.  Cela  est  d'au- 
tant plus  raisonnable ,  que  le  créancier,  ordinairement  maître 
des  conditions  du  contrat,  peut  s'imputer  de  ne  s'être  pas  ex- 
pliqué plus  clairement.  Y.  art.  1162;  v.  aussi  Ulp.,  L.  38,  §  18; 
Cels.,  L.  99,  ff.  de  verb.  obL;  v.  à  ce  sujet  art.  1602. 

77.  L'intention  devant  toujours  prévaloir  sur  le  sens  littéral, 
on  conçoit  que  la  généralité  des  termes  ne  puisse  jamais  étendre 
l'effet  d'un  contrat  a  des  choses  auxquelles  les  parties  ne  pa- 
raissent pas  avoir  pensé.  V.  art.  1 163  ;  et  à  ce  sujet,  art.  2048, 
2049;  V.  aussi  Ulp.,  L.  9,  ^fin.,  ff.  detransact. 

Toutefois,  cette  règle  n'empêcherait  pas  un  traité  qui  aurait 
pour  objet  une  universalité,  de  comprendre  les  choses  parti- 
cuUères  auxquelles  les  parties  n'avaient  pas  pensé,  mais  qui 
rentrent  dans  cette  universalité  (v.  Diocl.  et  Maxim.,  L.  29, 
Cod.,  de  transact.). 

78.  Nous  avons  déjà  dit  qu'on  ne  suppose  pas,  en  général, 
l'intention  de  s'éloigner  du  droit  commun ,  si  cette  intention 
n'est  d'ailleurs  bien  manifeste.  Lors  donc  que  la  loi  ayant 
réglé  l'étendue  d'une  obligation,  les  parties  ont  exprimé  son 
application  a  un  cas  particulier,  qui  peut-être  présentait  ou 
leur  paraissait  présenter  plus  de  doute ,  ce  n'est  pas  une  raison 
pour  en  conclure  à  contrario,  qu'elles  ont  voulu  exclure  cette 
application,  pour  les  cas  non  exprimés  auxquels  l'obligation 
s'étendait  naturellement.  V.  art.  1164;  v.  aussi  Papin.,  L.  81 , 
ff.  de  reg.jur.;  L.  o6,  ff.  mand. 

79.  Il  nous  reste  a  faire  observer  que  les  articles  qui  com- 
posent cette  section  contiennent  plutôt  des  conseils  adressés 
aux  juges  que  des» règles  impératives.  Le  seul  principe  fonda- 
mental, c'est  qu'il  faut  rechercher  l'intention  commune  des 
parties.  Du  reste,  le  juge  peut  toujours,  pour  la  découvrir, 
choisir  entre  les  diverses  règles  tracées  par  la  loi ,  suppléer  à 
leur  insuflisance,  ou  même  s'en  écarter  suivant  les  circon<- 
stances. 

79  bis.  Les  articles  de  cette  section  sont  empruntés  au  traité 
des  obligations  de  Pothier  (n"'  91  à  102),  où  il  faut  lire  les  diffé- 
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rents  exemples  qui  font  mieux  comprendre  l'application  des  rè- 
gles reproduites  par  le  Code.  Ces  prétendues  règles,  au  reste, 
n'ont  pas  le  caractère  impératif,  ce  sont  plutôt  des  conseils;  par 
leur  nature,  elles  laissent  au  juge  une  grande  latitude,  puisque  la 
principale  d'entre  elles  recommande  avant  tout  de  rechercher  la 
commune  intention  des  parties.  Un  jugement  ou  un  arrêt  qui  con- 
tiendrait une  interprétation  de  volonté  échappera  donc  à  la  cen- 
sure de  la  Cour  de  cassation;  il  pourra  mal  juger,  mais  il  ne  ^1o- 
lera  pas  la  loi,  puisqu'il  aura  la  prétention  d'avoir  suivi  l'inten- 
tion des  parties. 

Il  faut  cependant  faire  des  reserves,  et  reconnaître  que  dans  cer- 
tains cas  la  Cour  de  cassation  pourra  casser  un  jugement  ou  un 
arrêt  contenant  une  interprétation.  Elle  aura  ce  droit  si  le  jugement 
ou  l'arrêt  a  donné  à  la  convention  une  dénomination  légale ,  l'a 
qualifiée  vente,  société,  transaction,  par  exemple,  et  a  tiré  de  cette 
qualification  des  conséquences  fausses.  Secondement,  si  le  ju- 
gement ou  l'arrêt  indique  les  caractères  auxquels  le  tribunal  ou 
la  cour  a  reconnu  le  contrat,  la  Cour  de  cassation  peut  casser  le 
jugement  ou  l'arrêt,  lorsque  les  caractères  indiqués  ne  sont  pas 
légalement  ceux  du  contrat  en  question.  Klle  n'ira  pas,  en  effet, 
chercher  ailleurs  que  dans  la  décision  attaquée  les  éléments  de  sa 
censure,  la  violation  de  la  loi  résultera  des  termes  mêmes  de  cette 
décision,  et  dès  lors  il  serait  étrange  qu'un  jugement  qui  porte  en 
lui-même  la  preuve  de  la  violation  de  la  loi  fût  respecté  par  la 
Cour  de  cassation. 

Nous  avons  supposé  que  le  tribunal  ou  la  cour  impériale  avait 
mal  qualifié  une  vente,  un  louage,  une  société,  toutes  conven- 
tions licites,  et  la  décision  que  nous  venons  de  donner  doit 
être  admise  à  bien  plus  forte  raison ,  si  les  conséquences  de 
l'erreur  commise  ne  consistent  pas  seulement  à  confondre  entre 
elles  deux  conventions  permises,  mais  si  la  confusion  existe  entre 
une  convention  licite  et  une  illicite,  de  sorte  qu'en  qualifiant 
faussement  un  acte ,  la  cour  ou  le  triboinal  aurait  validé  un  acte 
illicite  ou  annulé  un  acte  licite.  La  violation  de  la  loi  serait  encore 
plus  flagrante  et  l'intervention  de  la  Cour  de  cassation  plus  né- 
cessaire. 
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SECTION  VI. 

De  l'effet  des  conventions  à  l'égard  des  tiers. 

80.  Les  conventions,  ne  tirant  leur  force  obligatoire  que  du 
consentement  des  parties,  ne  doivent  produire  d'effet  qu'entre 
elles  ou  leurs  représentants.  Elles  ne  peuvent  donc  nuire  aux 
tiers,  c' est-a-dire  les  obliger.  La  loi  n'admet,  à  proprement 
parler,  aucune  exception  a  ce  principe.  Elles  ne  peuvent  non 
l)lus ,  en  général ,  leur  profiter.  Cependant  la  loi  excepte  ici  le 
cas  de  larticle  il2l  (v.  aussi  art.  1208,  1210,  1285,  1287, 
2036).  Y.  art.  1165. 

80  his.  I.  Eu  opposant  les  tiers  aux  parties  contractantes,  l'art. 
116.5  indique  suffisamment  comment  ii  faut  entendre  cette  der- 
nière expression.  Elle  comprend  nécessairement  les  ajant- cause 
des  personnes  qui  ont  joué  un  rôle  dans  la  convention.  Ainsi  les 
ayant -cause  universels  ou  à  titre  universel  (héritiers,  légataires 
universels  à  titre  universel,  enfin  créanciers),  souffrent  ou  pro- 
fitent des  conventions  faites  par  ceux  auxquels  ils  succèdent  ou 
dont  le  patrimoine  est  leur  gage. 

Quant  aux  ayant -cause  à  titre  particulier,  les  conventions 
faites  par  leur  auteur  n'ont  d'effet  à  leur  égard,  qu'autant  qu'elles 
ont  eu  pour  objet  la  chose  qui  leur  a  été  transmise,  et  qu'elles  ont 
augmenté  ou  diminué  les  droits  du  contractant  sur  cette  chose. 
Ainsi  l'acheteur  souffrira  des  conventions  par  lesquelles  son  ven- 
deur aura  créé  ou  éteint  des  droits  réels  sur  la  chose  qu'il  a 
vendue  plus  tard ,  il  profitera  des  conventions  créant  des  droits 
réels  attachés  à  la  propriété  de  la  chose,  ou  éteignant  les  droits 
qui  la  grevaient.  Le  cessionnaire  de  créance  souffrira  ou  profitera 
des  conventions  faites  par  le  cédant,  et  qui  auraient  amélioré  ou 
aggravé  la  position  du  débiteur. 

Les  conventions  faites  par  un  mandataire  ou  un  gérant  d'af- 
faires produisent  aussi  leur  effet  à  l'égard  du  mandant  ou  du 
maitre  de  l'affaire  ;  mais  le  mandant.ou  le  maître  ne  sont  pas  à  pro- 
prement parler  des  tiers  par  rapport  à  ceux  qui  se  sont  constitués 
leurs  représentants. 

80  his.  II.  La  loi  n'indique  pas  d'exception  à  la  règle  que  la 
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convention  ne  nuit  point  aux  tiers ,  il  faut  cependant  citer  une 
dérogation  importante  que  contient  le  Code  de  commerce.  En 
cas  de  faillite,  le  concordat  qui  remet  le  failli  à  la  tète  de  ses 
affaires,  moyennant  des  sacrifices  que  font  les  créanciers,  souvent 
l'abandon  d'une  portion  notable  des  créances,  peut  être  imposé 
par  une  majorité  à  une  minorité,  et  cette  minorité  qui  n'a  pas 
voté  ou  qui  s'est  opposée  n'en  est  pas  moins  liée  par  le  conco;*- 
dat.  (C.  coin.,  art.  ô07-.j16.j 

L'article,  au  contraire,  signale  l'art.  1121  comme  dérogeante 
la  règle  que  la  convention  ne  profite  pas  aux  tiers.  Il  fait  allusion 
aux  droits  qui  peuvent  naitre  pour  un  tiers  duiic  stipulation  à 
son  profit,  quand  cette  stipulation  est  faite  sous  une  clause  pé- 
nale ou  est  la  condition  d'ui.e  donation.  Mais  à  bien  dire  la  con- 
vention n'engendre  pas  un  droit  en  faveur  du  tiers,  elle  n'est 
qu'une  sorte  d'offre,  de  poliicitatiou ,  qui  peut  être  rétractée,  et 
le  tiers  n'a  acquis  un  droit  que  quand  il  a  déclaré  vouloir  profi- 
ter de  la  stipulation,  c'est-à-dire  quand  en  unissant  sa  volonté  à 
celle  des  contractants  il  a  cessé  d'être  un  tiers. 

On  peut  plutôt  citer  comme  dérogeant  à  la  règle  de  l'art.  1 165 
les  donations  à  charge  de  substitution,  et  les  donations  de  biens 
à  venir  ou  de  biens  présents  et  à  venir  quand  elles  ne  sont  pas 
faites  entre  futurs  époux,  les  premières  créent  un  droit  en  faveur 
des  appelés  et  les  autres  en  faveur  des  enfants  à  naitre  du  ma- 
riage. (Art.  1082.) 

On  peut  être  tenté  d'énumérer  en  outre  les  différents  articles 
d'où  il  résulte  qu'un  débiteur  peut,  par  une  convention,  éteindre 
ou  diminuer  sa  dette  et  en  même  temps  éteindre  ou  diminuer 
celle  d'autres  personnes  qui  sont  débitrices  pour  lui  ou  avec  lui 
(  cautions,  codébiteurs  solidaires;.  Toutefois  il  y  a  là  non  pas  une 
exception  à  notre  article ,  mais  une  application  de  la  théorie  du 
mandat,  j)arce  que  ces  différentes  personnes  se  sont  donné  tacite- 
ment mandat  de  se  représenter.  (V.  art.  1208,  1210,  1285,2036.) 

81 .  On  sent  bien,  au  reste,  que  les  créanciers,  qui  ont  pour 
gnge  commun  les  biens  corporels  ou  incorporels  de  leur  débi- 
teur (art.  2093),  sont  nécessairement  intéressés  dans  les  droits 
qu'il  acquiert  et  dans  les  engagements  qu'il  contracte. 

De  là,  la  faculté  que  la  loi  leur  accorde,  d'exercer  les  droits 
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et  actions  de  leur  débiteur  (1).  La  loi  en  excepte  seulement 
ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne;  ce  qui  com- 
prend :  1°  ceux  qui  sont  déclarés  incessibles  ou  insaisissables 
(v.  art.  631,  63o-,  C.  pr.,  art.  381,  582-,  v.  aussi  C.  N.,  art. 
841);  2°  ceux  qui,  par  leur  nature,  doivent  dépendre  entiè- 
rement du  libre  exercice  de  la  volonté  (v.  art.  957,  1440). 
\.  art.  1166. 

8t  lis.  I.  Nous  avons  dit  sur  l'art.  1165  que  les  ayant -cause 
d'une  personne  profitaient  des  conventions  avantageuses  qu'elle 
avait  faites  :  on  trouve  dans  l'art.  1166  une  application  et  une 
généralisation  de  cette  idée,  bien  plutôt  qu'une  exception  à  la 
règle  que  les  conventions  ne  profitent  pas  aux  tiers ,  quoique  le 
premier  mot  de  l'art.  1166  dût  faire  présager  une  dérogation  à 
l'article  précédent. 

Les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers, 
tout  ce  qui  diminue  ou  augmente  le  gage  intéresse  le  gagiste  ;  si 
le  débiteur  augmente  son  patrimoine  par  des  conventions  avan- 
tageuses, les  droits  qui  résultent  de  ces  conventions  sont  des  biens 
qui  augmentent  le  patrimoine  et  par  conséquent  le  gage  des 
créanciers,  et  la  loi  qui  a  accordé  aux  créanciers  l'exercice  de  ces 
droits  ne  déroge  pas  à  la  règle  cfui  exclut  les  tiers  du  bénéfice 
d'une  convention,  elle  tire  une  conséquence  de  la  qualité  d'ayant- 
cause  qui  appartient  à  ces  créanciers. 

81  bis.  IL  Du  principe  que  nous  reconnaissons  à  l'art.  1166 
découlent  deux  conséquences  :    1  "  dans  la  pensée  comme  dans 

(1)  Le  priacipe  ici  posé  est  le  fondement  d'un  grand  nombre  de  droits  accordés 
expressément  par  la  loi  aux  créanciers  dans  des  cas  particuliers  (v.  notamment  art. 
618,  865,  882,  1-4-16  injîn.,  2102;  C.  pr. ,  778.)MaisiI  faut  bien  se  garder  de 
voir  là  le  pouvoir  immédiat,  pour  tout  créancier,  de  se  saisir  des  droits  et  actions 
du  débiteur,  pour  les  exercer  malgré  lui  en  son  lieu  et  place.  Le  créancier  n'a  sur 
les  biens  corporels  ou  incorporels  de  son  débiteur  qu'un  droit  de  gage  imparfait 
qui  ne  lui  en  transmet  pas  la  possession.  Ce  droit  de  gage  s'exerce,  en  général,  par 
la  voie  des  saisies  autorisées  et  réglées  par  le  Code  de  procédure.  Quant  à  l'exercice 
direct  des  droits  et  actions  ,  nécessaire  dans  bien  des  cas  où  les  saisies  ne  peu- 
vent s'appliquer,  il  est  évident  que  cet  exercice  ne  peut  en  général  passer  aux 
créanciers  ,  sans  cession  du  débiteur,  que  par  un  jugement  obtenu  contradictoire- 
ment  avec  celui-ci,  après  vérification  de  la  qualité  de  créancier  et  de  l'opportunité 
delà  subrogation  requise.  Le  tont ,  bien  entendu,  sauf  les  règles  parliculières  aux 
cas  de  faillite  ou  de  cession  de  biens.  [Xote  Je  \L  Dbmaxte.) 
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l'expression  du  législateur  la  règle  est  plus  générale  que  ne 
pourrait  le  faire  croire  l'intitulé  de  la  section.  Ce  ne  sont  pas 
seulement  les  droits  résultant  de  conventions ,  mais  les  droits 
quelconques  qui  peuvent  être  exercés  par  les  créanciers,  car  tous 
les  droits  qui  auront  pu  être  considérés  comme  le  gage  des  créan- 
ciers peuvent,  quelles  que  soient  leur  origine  et  leur  nature,  être 
exercés  par  eux.  2"  Le  droit  de  gage  dont  parle  l'art.  2093  étant 
un  droit  de  gage  imparfait  et  collectif  qui  n'établit  aucune  pré- 
férence entre  les  divers  créanciers  d'un  même  débiteur,  et  qui 
frappe  tous  les  biens  présents  et  à  venir,  l'exercice  d'un  droit 
appartiendra  aussi  bien  aux  créanciers  antérieurs  à  l'acquisition 
du  droit  par  le  débiteur  qu'aux  créanciers  postérieurs  à  cette  ac- 
quisition. En  vain  ceux-ci  diront-ils  queux  seuls  ont  pu  compter 
sur  l'existence  de  ce  bien  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  les  pre- 
miers répondront  victorieusement  que  leur  droit  de  gage  avait 
pour  objet  non  pas  telles  ou  telles  choses  déterminées  ,  mais  tous 
les  biens  qui  pourraient  advenir  au  débiteur,  et  qu'il  doit  s'exer- 
cer sur  les  biens  actfuis  de  même  qu'il  cesserait  de  pouvoir  s'exer- 
cer sur  les  biens  aliénés. 

81  his.  lU.  La  loi  est  muette  sur  les  conditions  auxquelles  elle 
entend  subordonner  l'exercice  des  droits  du  débiteur  par  le  créan- 
cier. Elle  laisse  par  conséquent  dans  le  doute  trois  points  impor- 
tants :  1°  le  créancier  peut-il  agir  en  vertu  de  l'art.  1166  quand 
sa  créance  n'est  pas  exigible?  2"  Le  peut-il  sans  avoir  mis  le  dé- 
biteur en  demeure  dagir?  3°  A-t-il  besoin  d'une  autorisation 
judiciaire  pour  exercer  le  droit  de  son  débiteur  ? 

1»  La  réponse  à  la  première  question  dépend  de  celle-ci,  l'exer- 
cice des  droits  du  débiteur  par  le  créancier  est-il  un  acte  con- 
servatoire? Car  le  créancier  à  terme  peut  faire  les  actes  conserva- 
toires, mais  il  ne  peut  faire  les  actes  d'exécution.  (Art.  11 80.)  Or, 
nous  verrons,  en  étudiant  les  effets  de  l'acte  par  lequel  le  créan- 
cier exerce  les  droits  de  son  débiteur,  que  cet  acte  a  pour  le  dé- 
biteur des  conséquences  graves  que  ne  sauraient  avoir  un  acte  con- 
servatoire, qu'il  altère  le  droit  de  disposition  que  le  débiteur  avait 
sur  ses  biens  tant  qu'ils  n'étaient  soumis  qu'à  un  droit  de  gage 
imparfait.  On  dit,  il  est  vrai,  que  le  créancier  ne  cherche  pas  à 
s'approprier  le  droit  du  débiteur,  qu'il  le  lui  conserve  et  qu'il  ne 
l'en  dépossède  pas,  Mais  conserver  le  droit  du  débiteur  malgré  lui, 
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le  forcer  d'agir  quand  il  veut  rester  passif,  substituer  dans  les 
affaires  de  ce  débiteur  une  direction  et  une  volonté  étrangères  à 
sa  direction  et  à  sa  volonté ,  n'est-ce  pas  commencer  déjà  une 
sorte  d'expropriation,  une  réalisation  du  gcige?  Et  ne  joue-t-on 
pas  sur  les  mots  quand  on  voit  dans  l'acte  qui  produit  ces  effets 
un  acte  conservatoire  ? 

81  bis.  IV.  2"  Pour  que  le  créancier  puisse  substituer  son  action 
à  celle  du  débiteur,  il  est  nécessaire  que  celui-ci  n'exerce  pas  son 
droit,  personne  n'en  doute;  le  débiteur  n'est  pas  dépossédé  au 
profit  du  créancier,  par  conséquent  il  est  naturel  que  le  droit  soit 
exercé  de  préférence  par  celui  à  qui  il  appartient.  Mais  quand  on 
suppose  que  le  débiteur  reste  dans  l'inaction ,  il  y  a  lieu  de  se 
demander  s'il  est  nécessaire  de  le  mettre  en  demeure  d'exercer 
son  droit  avant  de  se  substituer  à  lui  dans  cet  exercice.  La  loi  n'en 
dit  rien,  mais  il  est  difficile  de  croire  qu'elle  ait  entendu  auto- 
riser l'immixtion  d'une  personne  dans  les  affaires  d'une  autre 
sans  avis  préalable.  Quand  nous  voyons  qu'une  mise  en  de- 
meure est  nécessaire,  même  après  l'échéance  d'un  terme,  pour 
autoriser,  par  exemple,  celui  qui  a  stipulé  la  destruction  d'un 
mur,  à  faire  détruire  ce  mur  aux  frais  du  promettant,  nous  avons 
peine  à  croire  que  la  loi  ait  autorisé ,  sans  avertissement  préa- 
lable, l'acte  bien  plus  grave  dont  nous  examinons  les  conditions; 
seulement  ou  s'explique  parfaitement  le  silence  de  la  loi  sur  la 
nécessité  d'une  sommation  préalable ,  si ,  comme  nous  Talions 
voir,  elle  a  tacitement  entendu  que  les  créanciers  devaient  obte- 
nir judiciairement  l'autorisation  d'agir,  parce  qu'alors  la  procé- 
dure en  autorisation  constituera  une  mise  en  demeure  plus  sûre 
que  celle  résultant  d'une  sommation. 

81  Us.  V.  3°  La  difficulté  capitale  de  la  matière,  et  dont  la 
solution  doit  exercer  une  grande  influence  sur  l'ensemble  de  la 
théorie  de  l'article  1 166,  est  celle  que  nous  avons  indiquée  en  troi- 
sième lieu.  Les  créanciers  peuvent-ils  exercer  les  droits  de  leur 
débiteur  sans  autorisation  spéciale  de  la  justice ,  ou  pour  parler 
le  langage  consacré ,  sans  se  faire  subroger  judiciairement  dans 
les  droits  qu'ils  veulent  exercer? 

Plusieurs  opinions  partagent  sur  ce  point  les  jurisconsultes. 
La  première  s'arme  du  silence  de  l'article  1166,  qui  ne  subor- 
donne à  aucune  condition  l'exercice  du  droit  qu'il  confère  aux 
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créanciers,  elle  conclut  de  ce  silence  que  la  loi  par  sa  toute-puis- 
sance opère  une  subrogation  qu'il  est  alors  inutile  de  demander 
aux  tribunaux.  Et  elle  explique  cette  transmission  ipso  jure  de 
l'exercice  des  droits,  en  considérant  le  débiteur  comme  ayant 
donné  à  ses  créanciers  un  mandat  général  d'exercer  pour  lui  les 
droits  qu'il  négligerait  (I). 

Les  deux  arguments  sur  lesquels  s'appuie  cette  première  opi- 
nion n'ont  rien  de  concluant.  D'abord  le  silence  du  texte  n'a 
pas  l'importance  qu'on  lui  attribue,  parce  cpie  le  Code  Napoléon 
a  dû  poser  le  principe,  consacrer  le  droit,  mais  qu'il  a  pu  et  dû 
laisser  dans  l'ombre  tout  ce  qui  tenait  à  la  mise  en  œuvre  du 
droit  qu'il  consacrait,  à  la  procédure  proprement  dite.  Seconde- 
ment, quand  on  présente  les  créanciers  comme  mandataires  de 
leur  débiteur,  c'est  plutôt  là  une  explication  d'une  théorie  qu'on 
suppose  démontrée,  qu'un  argument  à  l'appui  de  cette  théorie. 
Si  la  loi  n'était  pas  douteuse,  on  pourrait  la  justifier  ainsi;  mais  la 
loi  est  muette ,  et  c'est  trancher  la  question  par  la  question  que 
de  dire  :  les  créanciers  peuvent  agir  sans  autorisation  spéciale 
parce  qu'ils  sont  mandataires.  Il  y  a  plus,  si  on  examine  cette  doc- 
trine dans  les  conséquences  qu'elle  peut  produire,  on  voit  qu'elle 
présente  de  graves  dangers  et  qu'on  doit  être  heureux  de  ne  pas 
la  trouver  expresscment  admise  par  la  loi.  Kn  effet,  si  les  créan- 
ciers sont  les  mandataires  du  débiteur,  on  doit  en  déduire  néces- 
sairement que  les  actes  faits  par  eux  lui  sont  opposables  et 
notamment  que  la  chose  jugée  contre  eux  est  jugée  contre  lui. 
De  sorte  que  le  débiteur  pourra  voir  ses  Intérêts  gravement  com- 
promis par  un  créancier  qui  aura,  en  temps  inopportun  et  sans 
preuve  suffisante,  intenté  pour  lui  une  instance  judiciaire  '2). 

Un  autre  système  part  de  l'idée,  qu'exeircer  le  droit  du  débi- 
teur c'est  commencer  une  poursuite  d'expropriation  forcée  contre 
lui,  que  dès  lors,  l'exercice  du  droit  conféré  par  l'article  1IG6 
doit  être  subordonné  aux  conditions  générales  des  saisies.  Or,  la 

(1)  C.  c,  23  jantier  1849;  Dev. .  1849,  1-53;  C.  c ,  9  juillet  1831;  Der. , 
1851,  1-593. 

(2)  .lussi  la  Cour  de  cassation ,  ch.  civ. .  Rejet,  26  juillet  1854  (Deu.,  1854, 
1-563),  admet  que  les  tribunaux  peuvent  décider  si  l'eiercice  de  l'action  est  utile 
et  nécessaire,  et  par  là  elle  ti;e  paraît  s'approcher  beaucoup  du  système  qui  exige 
rautorisaiioD  judiciaire  préalable. 
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garantie  principale  du  débiteur  en  matière  de  saisie,  c'est  la 
nécessité  de  l'existence  d'un  titre  exécutoire  entre  les  mains  du 
créancier.  On  exige  donc  que  le  créaneier  soit  muni  d'un  titre 
exécutoire ,  mais  de  même  que  l'autorisation  de  la  justice  n'est 
pas  nécessaire  pour  saisir,  de  même  cette  autorisation  sera  inutile 
pour  que  le  créancier  puisse  exercer  le  droit  du  débiteur.  Seule- 
ment pour  conserver  au  débiteur  les  mêmes  garanties  qu'en 
matière  de  saisie ,  le  créancier  devra  lui  notifier  l'usage  qu'il  fait 
du  droit  que  lui  confère  l'article  1166,  comme  on  lui  notifierait 
la  saisie  d'un  de  ses  immeubles  (1). 

Ce  système  a  sur  le  premier  l'immense  avantage  de  ne  pas 
laisser  aussi  complètement  le  débiteur  à  la  discrétion  de  ses 
créanciers,  il  le  protège  contre  l'immixtion  de  prétendus  créan- 
ciers dont  les  droits  ne  seraient  pas  même  justifiés  en  apparence, 
il  ne  conduit  pas  à  ce  résultat  effrayant  qui  donnait  au  jugement 
rendu  contre  le  créancier  force  de  chose  jugée  contre  le  débiteur; 
mais  s'il  tient  un  compte  suffisant  des  intérêts  du  débiteur  dont 
on  exerce  les  droits ,  il  ne  sauvegarde  pas  ceux  des  tiers  contre 
lesquels  ces  droits  sont  exercés.  S'il  s'agit  en  effet  d'intenter  une 
action  contre  le  possesseur  d'un  bien  revendiqué  au  nom  d'un 
débiteur,  ou  contre  un  prétendu  débiteur  de  ce  débiteur,  la  loi 
n'a  pu  consacrer  un  système  qui  permettrait  à  chaque  créancier 
et  au  débiteur  lui-même  de  recommencer  le  procès.  Or,  si  le 
créancier  qui  intente  le  procès  agit  en  vertu  d'un  droit  propre, 
il  est  clair  que  le  jugement  rendu  contre  lui  n'a  force  de  chose 
jugée  que  contre  lui.  Le  défendeur  pourrait,  il  est  vrai,  se  pré- 
munir contre  l'éventualité  d'un  second  procès  en  exigeant  la  mise 
en  cause  du  débiteur,  mais  alors  si  ce  débiteur  refuse  d'intervenir 
au  procès,  et  que  la  justice  déclare  néanmoins  que  le  jugement 
produira  ses  effets  contre  lui,  il  est  clair  qu'on  sera  revenu  par 
un  chemin  détourné  au  système  de  l'autorisation ,  seulement  la 
subrogation  du  débiteur  dans  l'action  du  créancier,  au  lieu  d'être 
préalable  à  l'action,  aura  lieu  après  l'action  intentée. 

Ces  difficultés  et  ces  objections  ne  se  présentent  pas  quand  on 
soumet  toujours  et  préalablement  à  l'autorisation  judiciaire 
l'exercice  des  droits  du  débiteur  par  le  créancier.  C'est  le  sys- 

(1)  V.  un  article  de  notre  collègue  M.  Labbé,  professeur  à  la  Faculté  de  Paris. 
—  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence ,  t.  9  ,  septembre  1856. 
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tème  que  M.  Demante  a  indiqué  dans  la  note  que  nous  avons 
reproduite  sur  le  n"  81.  Quand  l'exercice  des  droits  du  débiteur 
ne  peut  avoir  lieu  par  la  voie  d'une  des  saisies  réglées  et  orga- 
nisées par  le  Code  de  procédure,  le  créancier  ne  peut  pas  de  lui- 
même  réaliser  le  di'oit  de  gage  imparfait  qu'il  a  sur  les  biens 
de  son  débiteur,  et  à  défaut  de  dispositions  spéciales  comme 
celles  qui  règlent  les  formalités,  et  les  délais  des  procédures  de 
saisie,  on  crée  arbitrairement  une  procédure,  si  on  donne  au  débi- 
teur d'autres  garanties  que  celle  résultant  de  l'intervention  de  la 
justice.  Cette  intervention  d'ailleurs  est  surtout  utile  en  ce  qu'elle 
met  régulièrement  le  créancier  qui  agit  au  lieu  et  place  du  débi- 
teur et  des  autres  créanciers,  et  qu'elle  protège  en  même  temps 
le  débiteur  contre  une  inmiixtion  irrégulière,  et  l'adversaire  de  ce 
débiteur  contre  la  réitération  possible  de  pareilles  poursuites. 

81  bis.  yi.  Il  faut  maintenant  se  rendre  compte  des  résultats 
que  produit  l'exercice  du  droit  du  débiteur  par  un  créancier.  Les 
uns  sont  antérieurs  et  les  autres  postérieurs  à  la  réalisation  du 
droit  du  débiteur,  c'est-à-dire  que  certains  effets  sont  produits 
par  la  poursuite  même  du  créancier,  et  les  autres  par  le  succès 
de  cette  poursuite. 

D'abord  par  le  seul  fait  que  le  créancier  a  été  judiciairement 
subrogé  aux  droits  du  débiteur,  et  pourvu  quil  lui  ait  fait  régu- 
lièrement connaître  cette  subrogation  par  une  notification,  il 
devient  impossible  au  débiteur  de  faire  aucun  acte  qui  nuise  à  ce 
créancier  ;  il  ne  peut  ni  aliéner  son  droit ,  ni  transiger  avec  le 
tiers  :  les  jugements  rendus  contre  lui  ne  sont  pas  opposables  au 
créancier,  et  des  causes  de  compensation  ne  peuvent  de  son  chef 
diminuer  la  dette,  si  ces  jugements  ou  ces  causes  de  compensation 
sont  postérieurs  à  la  signification  du  jugement  de  subrogation. 

Si  maintenant  nous  nous  plaçons  après  que  le  créancier  a  réussi 
à  obtenir  le  bénéfice  du  droit  qu'il  exerçait  au  nom  du  débiteur, 
il  faut  constater  que  ce  bénéfice  ne  lui  est  pas  exclusivement 
réservé,  qu'il  n'existe  en  sa  faveur  aucune  cause  de  privilège, 
qu'il  a  seulement  conservé  à  la  masse  des  créanciers  une  valeur 
faisant  partie  du  patrimoine,  leur  gage  commun,  et  que  par 
conséquent  cette  valeur,  comme  tout  le  reste  du  patrimoine, 
doit  être  partagée  proportionnellement  entre  tous  les  créanciers, 
conformément  à  l'article  2093. 
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81  bis.  YII.  Les  règles  précédentes  reçoivent  exception  clans 
quelques  cas  particuliers  où  la  loi  a  accordé  à  certains  créanciers 
d'un  crtaucier  une  action  directe  contre  le  débiteur  de  celui-ci, 
ce  qui  rend  inutile  la  subrogation  judiciaire,  et  ce  qui  permet  en 
outre  au  créancier  de  s'attribuer  exclusivement  le  bénéfice  de 
son  action  sans  y  faire  participer  les  autres  créanciers  du  même 
débiteur.  (V.  art.  1753,  1798,  1994,  /«/.,  C.iV.,  133  C.  de procéd.) 
Ces  divers  créanciers  sont  placés  par  la  loi  dans  la  position  de 
créanciers  privilégiés,  c'est  à  leurs  dépens  que  leur  débiteur  a 
acquis  le  droit  qu'il  s'agit  d'exercer  :  ils  ont  mis  dans  son  patri- 
moine la  valeur  sur  laquelle  ils  élèvent  des  prétentions,  et  si  cette 
valeur  restait  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers  du  même 
débiteur,  ceux-ci  profiteraient  de  la  valeur  créée,  au  détriment  du 
créateur  de  cette  valeur.  Ces  raisons  qui  ont  fait  admettre  le  pri- 
vilège du  vendeur,  de  celui  qui  a  fait  des  frais  pour  la  conserva- 
tion de  la  chose,  de  l'architecte,  et  d'autres  encore,  sont  bien  suf- 
fisantes pour  expliquer  la  préférence  accordée  au  bailleur  primitif 
sur  les  autres  créanciers  du  locataire  principal ,  aux  ouvriers  sur 
les  autres  créanciers  de  l'entrepreneur,  au  mandant  ou  à  l'avoué 
sur  les  autres  créanciers  du  mandataire  ou  de  la  partie  qui  a  été 
représentée  par  l'avoué. 

81  bis.  VIII.  Tous  les  droits  du  débiteur  ne  peuvent  pas  être 
exercés  par  les  créanciers.  D'après  l'article  llo6  il  en  est  qui 
sont  exclusivement  attachés  à  la  personne,  et,  bien  que  le  texte 
ne  dise  pas  quels  sont  ces  droits ,  il  ne  serait  pas  difficile  d'en 
énumérer  un  certain  nombre.  Mais  si  au  lieu  d'une  énumération 
on  cherche  une  règle,  si  on  veut  déterminer  les  caractères  aux- 
quels on  reconnaîtra  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne, on  ne  peut  pas  procéder  avec  certitude,  puisque  la  loi  s'est 
contentée  d'employer  l'expression  vague  que  nous  venons  de 
rappeler,  et  de  donner  çà  et  là  quelques  décisions  isolées  qui  ne 
permettent  guère  de  construire  l'ensemble  d'un  système. 

On  peut  cependant ,  en  prenant  pour  point  de  départ  la  nature 
du  droit  qu'exercent  les  créanciers  sur  les  biens  de  leurs  débi- 
teurs ,  arriver  à  caractériser  certaines  classes  de  droits.  —  Les 
créanciers  agissent  en  vertu  d'un  droit  de  gage  imparfait  sur  les 
biens  de  leur  débiteur  :  d'où  il  est  facile  de  conclure  qu'un  droit 
qui  n'aura  pu  être  l'objet  d'une  convention  de  gage ,  ne  pourra 
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pas  être  exercé  par  un  créancier.  Ce  qui  met  en  dehors  de  l'ar- 
ticle 1166  :  1°  les  duoits  qui  ne  présentent  aucun  intérêt  pécu- 
niaire; 2"  les  droits  déclarés  incessibles  par  la  loi.  Les  premiers 
ne  peuvent  procurer  aucun  avantage  aux  créanciers,  les  autres 
ne  peuvent  pas  plus  être  l'objet  d'une  cession  générale  et  tacite 
que  d'une  cession  spéciale  et  expresse.  —  Ainsi  dans  la  première 
classe  se  placent  les  droits  accordés  aux  pères  et  mères  sur  la 
personne  de  leurs  enfants,  les  droits  de  tutelle,  d'administration 
légale  du  père,  les  actions  et  réclamations  d'état  quand  elles  sont 
principales  (à  la  difl'érence  des  actions  et  réclamations  d'état 
intentées  à  l'appui  d'une  pétition  d'hérédité  et  comme  moyen 
destiné  à  faire  réussir  cette  action). 

Comme  appartenant  à  la  seconde  classe,  nous  pouvons  citer  les 
droits  d'usage  et  d'habitation,  ceux  énuméres  par  les  articles  5f^l 
et  582  du  Code  de  procédure ,  et  nous  devons  ajouter  le  droit 
d'exercer  le  retrait  successoral  art.  8411.  Ce  droit  ayant  pour 
but  d'écarter  les  étrangers  du  partage  d'une  succession ,  il  est 
impossible  d'admettre  pour  l'exercer  soit  des  cessionnaires,  soit 
des  créanciers,  car  on  substituerait  alors  des  étrangers  à  ceux 
qui  seraient  écartés  par  le  retrait. 

81  bis.  IX.  Après  avoir  indiqué  ces  deux  grandes  classes  de 
droits ,  il  est  impossible  de  procéder  ainsi  par  catégories.  Tl 
reste  à  citer  le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens ,  dont 
l'exercice  est  interdit  aux  créanciers  de  la  femme  par  l'ar- 
ticle 1446,  et  sur  les  autres  il  n'est  possible  que  de  statuer  par 
analogie,  ce  qui  laisse  par  conséquent  une  assez  grande  latitude 
à  l'interprétation  et  à  la  discussion. 

On  peut  remarquer  que  si  l'article  1146  réserve  à  la  femme 
le  droit  de  demander  sa  séparation,  c'est  que  le  Code  a  voulu  lui 
laisser  l'appréciation  personnelle  des  sacrifices  pécuniaires  que 
peuvent  exiger  la  paix  de  son  ménage  et  l'honneur  du  nom  de 
ses  enfants.  On  doit  conclure  de  cet  exemple  qu'il  peut  exister 
des  droits  qui,  par  leur  nature,  doivent  dépendre  entièrement  du 
libre  exercice  de  la  volonté.  Il  reste  à  déterminer  quels  sont  ces 
droits. 

Nous  placerons  en  première  ligne  le  droit  de  demander  la  sépa- 
ration de  corps,  droit  dont  l'exercice  peut  avoir  quelque  intérêt 
pécuniaire,  mais  qui  plus  encore  que  celui  de  demander  la  sépa- 
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ration  de  biens,  doit  être  le  résultat  d'une  volonté  libre  et  person- 
nelle. Nous  citerons  encore  le  droit  de  fair^  révoquer  une  dona- 
tion pour  ingratitude  (V.  t.  4 ,  n»  100  lis.  VIII  \  et  celui  d'obtenir 
des  dommages  et  intérêts  en  réparation  de  crimes  ou  délits  contre 
la  personne.  La  personne  en  effet  n'était  pas  le  gage  des  créan- 
ciers, et  il  doit  dépendre  de  la  partie  lésée  d'apprécier  si  elle  juge 
convenable  d'estimer  à  prix  d'argent  ce  que  valent  les  souffrances 
qu'elle  a  personnellement  endurées.  Enfin  nous  pouvons  encore 
citer  le  droit  de  révoquer  une  donation  faite  entre  époux,  comme 
un  droit  dont  l'exercice  doit  être  abandonné  au  libre  arbitre  de 
la  partie. 

81  Us.  X.  On  a  voulu  en  dire  autant  des  actions  en  nullité 
des  conventions  pour  cause  de  violence  d'erreur  ou  de  dol,  et 
pour  cause  de  minorité.  On  s'est  appuyé  sur  ce  que  dans  ces  cas 
la  partie  seule  pouvait  apprécier  si  elle  avait  été  victime  d'un  dol, 
d'une  erreur  ou  d'une  violence,  ou  si  sa  volonté  avait  été  suffi- 
samment réfléchie;  on  a  même  prétendu  trouver  un  argument 
de  texte  dans  l'article  2012  qui  applique  au  moyen  tiré  de  la 
minorité  la  qualification  de  moyen  purement  personnel  paraissant 
synonyme  de  celle-ci,  exclusivement  attaché  à  la  personne.  Il 
faut  cependant  accorder  aux  créanciers  l'exercice  de  ces  actions; 
en  effet ,  quand  on  dit  que  le  contractant  seul  peut  savoir  si  sa 
volonté  a  été  libre,  on  confond  l'exercice  de  l'action  avec  le 
moyen  de  justifier  la  demande  en  nullité.  Il  peut  être  plus  diffi- 
cile pour  les  créanciers  du  contractant  que  pour  celui-ci  de  prou- 
ver les  faits  à  l'appui  de  la  demande  en  rescision,  mais  ce  n'est 
pas  une  raison  pour  les  dépouiller  de  l'action  elle-même.  S'il 
s'agit  d'une  question  de  capacité  on  peut  bien ,  il  est  vrai ,  pré- 
tendre que  le  contractant  est  seul  juge  de  la  valeur  du  consente- 
ment qu'il  a  donné,  et  qu'il  peut  en  conscience  vouloir  ratifier 
l'obligation;  mais  ces  considérations  ne  doivent  pas  avoir  plus  de 
force  qu'en  matière  de  prescription,  où,  bien  qu'on  puisse  égale- 
ment alléguer  que  le  débiteur  peut  seul  savoir  si  son  obligation 
est  éteinte ,  qu'il  peut  répugner  en  conscience  à  opposer  la  pres- 
cription, cependant  les  créanciers  peuvent  l'invoquer  de  son 
chef,  parce  que  la  loi  a  pensé  qu'il  ne  fallait  pas,  même  en  se 
déterminant  par  des  scrupules  louables ,  préférer  des  créanciers 
dont  les  droits  sont  douteux,  à  d'autres  dont  les  droits  sont  cer- 
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tains.  Quant  à  l'argument  tiré  de  la  prétendue  synonymie  entre 
les  expressions  :  exceptions  purement  personnelles  art.  2012),  et 
droits  exclusivement  attachés  à  la  personne  (art.  1166),  elle 
méconnaît  cette  règle  que  les  mots  doivent  être  entendus  secun- 
dum  snhjectam  materiam,  que  par  exemple  on  appelle  enfants 
naturels  les  enfants  nés  hors  mariage ,  quand  on  les  oppose  aux 
enfants  légitimes,  et  les  enfants  nés  du  mariage  quand  on  les 
oppose  aux  enfants  adoptifs.  Or,  c'est  précisément  ainsi  qu'il  faut 
entendre  les  mots  de  l'article  2012  ,  il  faut  comprendre  qn'ils 
sont  opposés  aux  mots  :  exceptions  réelles,  qu'ils  désignent  les 
moyens  de  défense  spéciaux  au  déhiteur  principal,  par  opposition 
à  ceux  dont  pourrait  profiter  la  caution  elle-même.  Il  n'y  a  rien 
là  qui  ait  pu  rappeler  au  législateur  la  distinction  indiquée  par 
l'article  1166  et  qui  puisse  nous  servir  à  interpréter  cette  dis- 
tinction. 

82.  Par  suite  du  principe  contenu  dans  l'art.  2093,  et  pour 
que  la  mauvaise  foi  des  débiteurs  ne  puisse  soustraire  aux 
créanciers  leur  gage,  la  loi  permet  a  ceux-ci  d'attaquer  les 
engagements  pris,  et  généralement  tous  actes  faits  par  le  dé- 
biteur, en  fraude  de  leurs  droits.  Notre  Code  ne  distingue 
même  pas,  a  cet  égard,  entre  les  actes  par  lesquels  le  débi- 
teur se  dépouille,  et  ceux  par  lesquels  il  manque  seulement 
d'acquérir.  V.  art.  1167,  al.  1,  et  a  ce  sujet,  art.  622,  788, 
1053, 1447, 1464;  C.  pr.,  art.  474,  873;C.  comm.,  art.  446- 
449. 

82  bh.  I.  L'article  1166  nous  a  montré  les  créanciers  profitant 
des  droits  de  leur  débiteur,  se  mettant  à  sa  place  pour  exercer 
ses  droits  et  agir  en  son  nom.  L'article  1167,  au  contraire,  con- 
sacre en  faveur  des  créanciers  un  droit  que  n'aurait  pas  le  débi- 
teur, celui  d'attaquer,  de  faire  révoquer  les  actes  qu'il  a  faits  ; 
aussi  l'article  a-t-il  soin  d'exprimer  que  les  créanciers  agissent 
en  leur  nom  personnel.  Pour  faire  révoquer  des  actes  consommés 
il  faut  nécessairement  s'adresser  à  la  justice,  intenter  une  action. 
Cette  action  qui  a  pour  but  de  faire  révoquer  les  actes  faits  par 
le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers,  est  ordinairement  désignée 
sous  le  nom  d'action  révocatoire  ou  Paulienne.  Cette  dernière 
dénomination  qui  lui  était  donnée  par  les  Romains ,  du  nom  du 
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préteur  qui  l'avait  introduite  dans  l'édit,  lui  a  été  conservée  dans 
la  doctrine  française,  comme  un  vestige  de  son  origine  romaine. 

Dans  l'article  1167,  comme  dans  l'article  llGG,  le  Code  Napo- 
léon s'est  contenté  de  poser  un  principe  sans  donner  aucun  déve- 
loppement, et  il  y  a  tout  lieu  de  le  regretter,  parce  que  la  matière 
présente  un  très-grand  nombre  de  points  à  régler,  et  que  la  doc- 
trine est  obligée  de  les  traiter  sans  autre  guide  que  la  raison  et 
la  tradition.  Nous  examinerons  successivement  :  1°  quels  actes 
peuvent  être  attaqués  par  l'action  révocatoire  ;  T  quelles  per- 
sonnes peuvent  intenter  l'action;  3°  à  quelles  conditions  elle  est 
subordonnée;  4°  contre  quelles  personnes  l'action  peut  être  diri- 
gée; 5"  quelles  sont  les  conséquences  de  l'action;  6°  quelle  est 
sa  durée. 

82  lis.  II.  r  Les  créanciers  qui  intentent  l'action  révocatoire 
ou  Paulienne,  attaquent  les  actes  de  leurs  débiteurs  comme  faits 
en  fraude  de  leurs  droits;  c'est-à-dire  qu'ils  agissent  en  vertu  du 
droit  de  gage  imparfait  qu'ils  ont  sur  tout  le  patrimoine  de  leur 
débiteur  (art.  3093  .  Il  ne  s'agit  plus  ici  comme  dans  l'article  11G6 
d'exercer  purement  et  simplement  ce  droit  de  gage,  il  faut  le 
revendiquer  sur  des  biens  qui  ont  cessé  d'appartenir  au  débiteur, 
et  à  défaut  d'un  droit  de  suite  proprement  dit  qu'ils  pourraient 
avoir  si  leur  gage  n'était  pas  imparfait,  ils  ont  une  sorte  de  droit 
de  suite  subordonné  à  cette  condition  que  l'acte  a  été  fait  en 
fraude  de  leurs  droits. 

En  tenant  compte  du  lien  qui  unit  l'article  1 167  à  l'article  1 166, 
on  arrive  à  ce  résultat  que  tout  acte  du  débiteur  qui  sera  l'exer- 
cice d'un  droit  que  ses  créanciers  n'auraient  pas  pu  exercer  en 
son  nom,  sera  inattaquable  par  l'action  révocatoire.  A  quoi  ser- 
virait en  effet  la  révocation ,  puisque  le  droit  dont  le  débiteur 
aurait  disposé  n'était  pas  le  gage  des  créanciers?  Ainsi  le  débi- 
teur aura  renoncé  à  une  action  en  révocation  de  donation  pour 
ingratitude,  il  se  sera  désisté  d'une  action  en  retrait  successoral, 
il  aura  fait  un  acte  de  puissance  paternelle,  etc.  Tous  ces  actes 
échappent  à  l'action  révocatoire  des  créanciers,  parce  que  ceux-ci 
n'auraient  pas  pu  exercer  les  droits  dont  il  est  disposé  par  ces 
actes. 

82  bis.  III.  Il  faut  tirer  encore  une  autre  conséquence  du  rap- 
prochement que  nous  faisons  entre  le  droit  d'agir  pour  le  débi- 
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teur  et  le  droit  de  faire  révoquer  les  actes  qu'il  a  faits.  De  même 
que  les  créanciers  ne  pourraient  pas,  sous  le  prétexte  d'exercer 
les  droits  de  leur  débiteur,  substituer  leur  initiative  à  la  sienne, 
administrer  son  patrimoine  à  sa  place,  acheter  pour  lui,  donner 
à  bail  en  sou  nom ,  pour  profiter  de  propositions  avantageuses 
qu'il  ne  serait  pas  disposé  à  accepter  :  de  même  quand  le  débi- 
teur a  repoussé  une  proposition  de  vente,  d'achat,  de  louage, 
d'échange,  les  créanciers  ne  pourraient  pas  faire  annuler  ce  refus 
comme  frauduleux,  pour  augmenter  leur  gage  du  bénéfice  que  le 
débiteur  n'a  pas  voulu  ou  n'a  pas  osé  faire.  S'il  en  était  autre- 
ment, l'administration  des  biens  du  débiteur  passerait  entière- 
ment dans  les  mains  de  ses  créanciers,  et  il  faudrait,  pour  être 
conséquent,  autoriser  ceux-ci  à  rechercher  ime  augmentation  de 
leur  gage  par  tous  les  moyens  possibles,  à  faire  construire  ou 
à  démolir,  parce  que  le  propriétaire  a  le  droit  de  bâtir  ou  de 
détruire  sur  son  fonds.  En  un  mot,  ce  ne  seraient  pas  seulement 
les  actes  du  débiteur,  mais  ses  déterminations,  ses  résolutions 
qui  dépendraient  de  ses  créanciers.  Or,  quand  la  loi  a  parlé  des 
actes  des  débiteurs,  elle  a  eu  en  vue  les  actes  juridiques  et  non 
pas  les  intentions  ou  les  simples  manifestations  de  volonté  ne 
produisant  pas  ou  n'éteignant  pas  de  droits. 

L'article  2092  reconnaît,  il  est  vrai,  que  le  droit  de  gage  des 
créanciers  frappe  les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur.  Mais 
il  ne  faut  pas  exagérer  la  valeur  de  ces  derniers  mots,  ils  ne 
signifient  pas  que  les  biens  futurs  du  débiteur  soient  le  gage  des 
créanciers,  tant  qu'ils  n'appartiennent  pas  au  débiteur,  mais 
seulement  que  le  droit  des  créanciers  n'est  pas  limité  aux  biens 
qui  appartenaient  au  débiteur  lorsqu'il  a  contracté,  et  qu'il  frap- 
pera au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions  les  biens  acquis  posté- 
rieurement. 

On  peut  donc  aujourd'hui  considérer  comme  vraie,  mais  en  la 
restreignant  aux  cas  que  nous  venons  d'indiquer,  la  règle  ro- 
maine qui  soumettait  seulement  à  l'action  Pauiiennc  les  actes  par 
lesquels  le  débiteur  diminuait  son  patrimoine  à  l'exclusion  de 
ceux  par  lesquels  il  refusait  de  l'augmenter  1  .  Toutefois  les 
conséquences  que  les  jurisconsultes  romains  tiraient  de  cette 

(1)  Pcriiiiet  ediclum  ad  deminuentes  patrimonium  suum  .  hoh  ad  cos  qui  id  agtin 
ne  locuple'.en'.ur.   D.  Jr.   G    p.  quœ  in  fraude  m, 
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règle  ne  sont  plus  toutes  exactes  en  droit  français,  à  raison  d'au- 
tres changements  survenus  dans  le  droit.  Ainsi  la  renonciation  à 
une  succession  peut  être  attaquée  par  les  créanciers  (art.  788), 
parce  que  de  nos  jours  la  succession  est  acquise  de  plein  droit  et 
que  la  renonciation  a  réellement  pour  résultat  l'extinction  d'un 
droit  qui  s'était  fixé  sur  la  tête  de  l'héritier.  Nous  en  dirons  au- 
tant de  la  renonciation  à  un  legs ,  parce  que  le  legs  est  acquis  au 
légataire  par  le  seul  effet  de  la  mort  du  testateur  (art.  1014\ 
Mais  il  faudrait  donner  une  solution  tout  opposée  à  propos  de  la 
renonciation  à  une  donation  entre  vifs  non  encore  acceptée.  La 
donation  n'est  pas,  comme  le  legs,  parfaite  par  la  seule  volonté 
du  disposant,  elle  n'existe  que  par  le  concours  des  deux  volontés: 
jusqu'à  ce  concours,  il  y  a  une  offre,  une  poUicitation,  une  pro- 
position, mais  aucun  droit  n'est  encore  né,  le  gage  de  créancier 
n'est  donc  pas  accru  à  la  suite  de  cet  acte  imparfait,  de  sorte  que 
la  déclaration  de  ne  pas  vouloir  accepter  peut  tromper  l'espérance 
des  créanciers,  mais  ne  porte  pas  atteinte  à  leurs  droits. 

On  a  quelquefois  cité  l'art.  2225  comme  contraire  à  la  règle 
romaine  et  démontrant  qu'elle  a  été  abandonnée  par  les  rédac- 
teurs du  Code  Napoléon.  De  ce  que  les  créanciers  peuvent  atta- 
quer une  renonciation  à  une  prescription  on  a  conclu  qu'ils 
pourraient  se  plaindre  de  ce  que  le  débiteur  manquait  d'acquérir. 
Mais  si  ou  tient  compte  de  la  définition  que  la  loi  donne  de  la 
prescription,  on  verra  que  le  Code  qui  traitait  du  droit  des  créan- 
ciers, dans  la  section  même  où  il  avait  défini  la  prescription,  de- 
vait considérer  la  renonciation  à  la  prescription  comme  un  acte 
qui  diminue  véritablement  le  patrimoine.  En  effet,  l'art.  2119 
définit  la  prescription  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer, 
d'où  cette  conséquence  que  l'acquisition  ou  la  libération  est  con- 
sommée par  le  laps  de  temps  et  que  renoncer  au  bénéfice  de  la  loi 
c'est  aliéner  ou  s'obliger,  c'est  diminuer  son  patrimoine.  On  peut 
contester  l'exactitude  de  la  définition  légale,  mais  les  rédacteurs 
de  l'art.  2225  devaient  avoir  foi  dans  la  formule  de  l'art.  2219, 
il  ne  faut  donc  tirer  de  l'art.  2225  aucune  conséquence  qui  pren- 
drait un  point  de  départ  autre  que  la  définition  légale  de  la  pres- 
cription. 

Nous  ne  terminerons  pas  sur  cette  question  sans  reconnaître 
que  le  texte  du  programme  de  M.  Demante  attribue  aux  rédac- 
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teiirs  du  Code  l'intentiou  de  ue  pas  distinguer  entre  les  actes  qui 
diminuent  le  patrimoine  et  ceux  qui  font  obstacle  à  son  augmenta- 
tion, mais  les  raisons  que  nous  avons  données  nous  ont  empêché 
d'accepter  cette  doctrine,  qui  n'est  du  reste  pas  développée  dans 
le  programme,  et  que  M.  Dema^te  n'aurait  peut-être  pas  poussée 
jusqu'aux  conséquences  qui  nous  paraissent  en  découler. 

82  bis.  IV.  Dans  les  limites  que  nous  venons  d'indiquer  tous 
les  actes  du  débiteur  peuvent  être  attaqués  par  ses  créanciers , 
qu'ils  soient  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  qu'il  s'agisse  de  conven- 
tions ou  d'actes  de  la  volonté  isolée  du  débiteur,  d'aliénations, 
de  constitutions  de  droits  réels,  d'obligations  contractées,  de  re- 
mises de  dettes,  de  renonciations  à  des  droits  acquis.  Les  condi- 
tions de  l'action  Paulienne  pourront  différer  quelque  peu  suivant 
les  cas,  mais  l'action  sera  donnée  quelle  que  soit  la  nature  des  actes. 
Les  jugements  eux-mêmes  peuvent  être  attaqués  avec  succès 
quand  le  débiteur  s'est  laissé  condamner  par  suite  d'une  entente 
frauduleuse  avec  la  partie  adverse  ;  les  créanciers  auraient  alors 
la  voie  de  la  tierce  opposition  contre  les  jugements. 

82  bis.  V.  2"  L'action  révocatoire  appartient  aux  créanciers, 
c'est-à-dire  à  plusieurs  ou  à  un  d  entre  eux  ,  car  l'expression  de 
l'art.  1167  n'implique  pas  la  nécessité  d'une  action  collective  de 
la  part  des  créanciers;  il  serait  impossible  en  fait  qu'une  procé- 
dure fût  intentée  au  nom  de  tous  les  créanciers,  pour  la  plupart 
inconnus,  et  à  moins  de  créer  tout  un  système  analogue  à  celui 
du  Code  de  commerce  en  matière  de  faillite,  à  moins  de  convo- 
quer les  créanciers,  de  les  faire  délibérer  à  la  majorité  des  voix, 
il  serait  impossible  d'obtenir  leur  assentiment  à  la  poursuite  de 
l'action  révocatoire. 

Il  est  cependant  certains  créanciers  qui  doivent  être  privés  de 
l'action  révocatoire,  ce  sont  les  créanciers  postérieurs  à  l'acte 
attaqué.  Ils  ne  peuvent  se  plaindre  d'une  fraude  dont  ils  n'ont 
pas  souffert,  de  la  diminution  d'un  gage  qui  ne  leur  a  pas  été 
donné  plus  complet  ;  à  l'époque  où  ils  ont  contracté ,  le  bien 
aliéné  était  déjà  sorti  du  patrimoine,  leur  droit  de  gage  n'a  jamais 
reposé  sur  ce  bien ,  l'action  révocatoire  ne  leur  appartient  pas. 
Nous  verrons  plus  tard  (n°  82  bis.  XV)  s'ils  ne  pourraient  pas 
profiter  indirectement  de  l'action  intentée  par  d'autres  ;  mais 
certainement  ils  ne  pourraient  l'intenter  eux-mêmes. 

9. 
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82  bis.  VI.  3°  Les  actes  du  déiiiteur  peuvent  être  révoqués 
quand  ils  ont  été  faits  en  fraude  des  créanciers.  Telle  est  la  for- 
mule de  l'art.  1167.  Reste  à  décomposer  l'expression  Je  la  loi,  à 
rechercher  quels  sont  les  éléments  de  la  fraude.  Ces  éléments  sont 
au  nombre  de  deux,  un  fait  et  une  intention:  préjudice  causé 
aux  créanciers  et  intention  de  causer  ce  préjudice.  Eventus  frau- 
(lis,  consilium  fraudandi  (1). 

82  his.  VIL  Le  pi-éjudice  causé  aux  créanciers  consiste  dans 
la  diminution  de  leur  gage  devenu  insuffisant  pour  les  payer,  ou 
dont  l'insuffisance  déjà  existante  augmente  à  raison  de  l'acte  du 
débiteur.  C'est  en  effet  l'insolvabilité  du  débiteur  qui  nuit  aux 
créanciers,  soit  qu'elle  résulte  de  l'acte,  soit  qu'elle  augmente 
par  l'effet  de  cet  acte.  Tant  que  le  patrimoine  du  débiteur  suffit  à 
payer  les  créanciers,  ceux-ci  n'ont  pas  à  se  plaindre  d'un  acte  qui 
diminue  ce  patrimoine,  mais  qui  n'est  pas  menaçant  pour  leurs 
intérêts.  Aussi  la  première  défense  qui  peut  être  opposée  à  l'action 
révocatoire,  est-elle  tirée  de  la  solvabilité  du  débiteur,  c'est-à- 
dire  de  l'absence  de  préjudice  éprouvé  par  les  créanciers.  Le 
défendeur  à  l'action  révocatoire  jouit  donc  d'une  sorte  de  béné- 
fice de  discussion  ;  mais  il  est  dans  une  meilleure  condition  que 
les  personnes  qui  jouissent  du  bénéfice  de  discussion  proprement 
dit,  parce  que  son  droit  ne  se  rattachant  pas  à  l'art.  2023  n'est 
pas  assujetti  dans  son  exercice  aux  conditions  imposées  par  cet 
article,  il  ne  doit  pas  notamment  faire  l'avance  des  frais  de  dis- 
cussion ni  indiquer  les  biens  à  discuter,  puisque  le  demandeur 
obligé  de  prouver  son  droit,  qui  a  pour  point  de  départ  un  préju- 
dice éprouvé,  doit  établir  qu'il  éprouve  ce  préjudice,  c'est-à-dire 
que  le  débiteur  était  insolvable. 

82  bis.  VIIÎ.  L'insolvabilité  du  débiteur  ne  doit  être  prise  en 
considération  que  quand  elle  existait  lorsque  l'acte  a  été  fait  ou 
qu'elle  en  a  été  le  résultat  immédiat,  de  même  que  l'effet  de  l'acte 
sur  le  patrimoine  doit  être  apprécié  tel  qu'il  se  produisait  néces- 
sairement au  moment  où  on  l'a  fait,  et  non  pas  tel  qu'il  s'est  pro- 
duit à  raison  de  circonstances  postérieures.  Ainsi  le  débiteur  a 
fait  un  échange  d'objets  de  valeurs  égales,  mais  la  chose  qu'il  a 
reçue  a  péri  ou  a  perdu  une  notable  valeur  par  des  circonstances 
fortuites,  les  créanciers  ne  peuvent  attaquer  l'échange,  parce  que 
(1)  V.  /«««.,§  3,  f.  A,  1.  1". 
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l'action  révocatoire  est  donnée  contre  les  actes  faits  eu  fraude, 
et  que  par  conséquent,  indépendamment  de  la  question  d'inten- 
tion, il  ne  sufiit  pas  que  leurs  conséquences  éloignées  soient  nui- 
sibles aux  créanciers ,  mais  il  faut  qu'au  moment  où  ils  ont  été 
faits  ils  leur  aient  porté  préjudice. 

Il  ne  suffit  pas  que  l'acte  porte  préjudice  aux  créanciers,  il  faut 
que  le  débiteur  ait  eu  l'intention  de  causer  ce  préjudice;  c'est 
cette  intention  qui  distingue  les  actes  frauduleux  des  actes  sim- 
plement préjudiciables  aux  créanciers.  Cette  intention ,  du  reste , 
se  manifeste  d'une  manière  suffisante  par  la  conscience  qu'a  eue 
le  débiteur  du  préjudice  qu'il  causait  à  ses  créanciers,  c'est-à-dire 
la  connaissaoce  qu'il  avait  et  de  son  insolvabilité  et  des  résultats 
préjudiciables  de  l'acte  qu'il  accomplissait.  11  n'est  pas  nécessaire 
pour  obtenir  la  révocation  de  l'acte  de  scruter  la  volonté  intime 
du  débiteur  et  d'y  trouver  une  intention  malveillante  pour  les 
créanciers,  il  suffit  qu'il  ait  eu  connaissance  des  faits  qui  ren- 
daient l'acte  dangereux  pour  leurs  intérêts.  A  l'inverse ,  quand 
un  débiteur  a  diminué  sciemment  son  patrimoine,  mais  dans 
l'ignorance  du  mauvais  état  de  ses  affaires,  il  n'a  pas  cru  nuire  à 
ses  créanciers,  il  est  impossible  de  trouver  dans  sa  volonté  rien 
qui  ressemble  à  l'intention  de  frauder,  et  l'action  révocatoire  ne 
peut  être  donnée,  car  elle  ne  protège  les  créanciers  que  contre  la 
fraude. 

32  Ois.  IX.  Des  deux  conditions  auxquelles  est  subordonnée 
l'action  révocatoire,  la  seconde,  l'intention  de  frauder,  est  exigée 
alors  même  qu'il  s'agit  de  révoquer  un  acte  à  titre  gratuit.  C'est 
la  doctrine  romaine  admise  dans  le  droit  ancien ,  et  rien  dans  la 
rédaction  de  l'art.  1167  ne  permet  de  croire  qu'on  ait  voulu  sur 
ce  point  rompre  avec  la  tradition.  Nous  savons  quel  sens  on  a 
toujours  attaché  au  mot  fraude ,  et  l'article  ne  déclare  révocables 
que  les  actes  faits  en  fraude.  On  comprendrait  il  est  vrai  un  sys- 
tème qui  préférerait  au  donataire  les  créanciers  du  donateur 
même  de  bonne  foi  ;  mais  ce  système  serait  nouveau ,  il  boulever- 
serait les  théories  de  la  loi ,  il  appliquerait  aux  donations  entre 
vifs  la  règle  ncmo  liberulis  nisi  liberatus  qui  n'est  applicable  qu'en 
matière  de  legs,  il  donnerait  à  des  créanciers  chirographaires  une 
sorte  de  droit  de  suite  sur  des  biens  aliénés,  et  il  faudrait,  pour 
attribuer  au  Code  Napoléon  une  pareille  disposition,  trouver  dans 
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sa  rédaction  la  preuve  manifeste  d'une  intention  sur  ce  point. 
Cette  preuve  cependant  ne  se  trouve  ni  dans  l'art.  1167,  dont  les 
termes  sont  généraux,  ni  dans  d'autres  articles  du  Code.  On  ren- 
contre il  est  vrai  quelques  dispositions  spéciales  dans  lesquelles 
la  loi  semble  se  contenter  de  la  preuve  du  préjudice,  pour  accor- 
der l'action  révoc.itoire  contre  des  actes  gratuits.  (V.  art.  622, 
788,  1053,  2225.)  Mais  outre  que  le  sens  de  ces  articles  est  lui- 
même  assez  douteux  pour  qu'il  soit  dangereux  d'y  voir  la  base 
d'une  tbéorie ,  il  faut  remarquer  qu'il  ne  s'agit  pas  dans  ces  ar- 
ticles de  donations,  mais  de  renonciations,  et  qu'il  ne  serait  pas 
sûr  de  conclure ,  de  ce  que  la  loi  a  dit  pour  la  renonciation ,  à 
ce  qu'elle  pense  de  la  donation.  L'un  de  ces  actes  est  l'œuvre 
d'une  seule  volonté  et  l'autre  le  résultat  du  consentement 
de  deux  personnes,  de  sorte  qu'on  peut  concevoir  que  la  loi, 
entre  une  renonciation ,  acte  d'un  seul  dont  le  bénéfice  n'arrive 
à  un  tiers  qu'indirectement,  et  une  donation,  acte  de  deux  vo- 
lontés, dont  le  but  était  d'investir  directement  et  immédiatement 
d'un  droit  l'une  des  parties,  révoque  plus  facilement  le  premier 
de  ces  deux  actes  que  le  second. 

82  bis.  X.  Si,  à  défaut  de  dispositions  spéciales,  on  doit  déci- 
der que  les  donations  ne  sont  révocables  qu'au  cas  de  fraude ,  il 
n'en  est  pas  de  même  des  renonciations  dont  nous  venons  de 
parler  incidemment.  Nous  avons  cité  les  articles  qui  semblent 
subordonner  la  révocation  de  ces  actes  à  la  preuve  du  simple  pré- 
judice (art.  122,  788,  1053,  2225);  et  cependant,  malgré  le 
texte  de  ces  articles,  un  grand  nombre  de  jurisconsultes  pensent 
que  les  renonciations  elles-mêmes  sont  soumises  à  la  règle  géné- 
rale, qu'elles  ne  sont  révoquées  qu'au  cas  de  fraude.  On  com- 
mence en  effet  par  écarter  de  la  question  l'art.  2225,  qui  ne  traite 
peut-être  pas  de  l'action  révocatoire,  mais  de  l'action  fondée  sur 
l'article  1166,  et  en  restreignant  la  difficulté  aux  art.  622, 
788  et  1053,  on  fait  remarquer  qu'ils  sont  antérieurs  à  l'art. 
1167  :  que  par  conséquent  les  rédacteurs  du  Code  pouvaient  ré- 
server la  décision  à  prendre  sur  les  conditions  de  l'action  Pau- 
lienue  :  que  tout  ce  qui  a  été  dit  avant  l'art.  1167,  siège  de  la 
matière,  n'a  pas  d'importance  :  et  que  la  règle  générale  rétroagit 
en  quelque  sorte  pour  expliquer  les  dispositions  spéciales  anté- 
rieures. On  constate,  en  terminant,  pour  confirmer  toute  cette 
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théorie,  que  l'art.  1464  soumet  a  la  preuve  de  la  fraude  la  révo- 
cation de  la  renoi.ciation  à  la  commuuauté,  sans  quon  puisse 
trouver  à  cette  differeuce  entre  l'art.  788  et  l'art.  1464,  aucune 
raison,  si  ce  n'est  que  l'un  est  antérieur  et  l'autre  postérieur  a 
l'art.  1167. 

Dans  le  sens  de  la  même  opinion ,  quand  on  ne  veut  pas  accu- 
ser le  législateur  de  n'avoir  pas  prévu,  aux  art.  622  et  788,  ce 
qu'il  écrirait  sur  l'art.  1167,  on  prétend  que  le  texte  de  ces  trois 
articles  est  parfaitement  en  harmonie,  parce  que,  dit-on,  quand 
les  articles  622  et  788  traitent  d'une  renonciation  faite  au  préju- 
dice des  créanciers,  ils  ont  en  vue,  par  une  sorte  de  latinisme, 
des  actes  faits  pour  préjudicier,  ad  prœjudicium,  dans  le  but  de 
nuire,  par  conséquent  en  fraude. 

M.  Dema.nte  a  expose,  sur  les  art.  622  et  7  88,  les  raisons  qui 
lont  déterminé  à  rejeter  cette  opinion.  11  a  montré  les  rédacteurs 
du  Code  substituant,  dans  les  articles  en  question,  le  mot  préju- 
dice au  mot  fraude  sur  l'observation  du  Tribunal  de  cassation,  et 
comme  depuis  le  droit  romain  le  sens  de  ces  expressions  était 
bien  fixé,  ainsi  que  les  principes  de  l'action  Paulienne,  il  a  induit 
de  cette  substitutiou  que  le  Code  avait  voulu  excepter  les  renon- 
ciations de  la  règle  générale.  Cette  observation  répond  à  la  fois 
à  ceux  qui  pensent  que  le  Code  avait  réservé  sa  décision  jusqu'à 
l'art.  1167,  et  à  ceux  qui  voient  dans  les  mots  au  préjudice  un 
synonyme  des  mots  en  fraude.  Il  est  vrai  que  l'art.  1464  n'est 
plus  en  harmonie  avec  r.'rt.  788,  mais  on  s'explique  parfaite- 
ment que  dans  une  correction  des  articles  du  projet  celui-là  ait 
été  oublié,  et,  si  ou  ne  peut  pas  dans  l'application  changer  le 
texte  de  cet  article,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  ne  pas  tenir 
compte  du  texte  des  deux  autres. 

Nous  n'avons  pas  parlé  de  l'art.  1053  parce  que  la  renoncia- 
tion à  la  substitution  est,  de  l'aveu  de  tous,  soumise  à  des  règles 
particulières,  et  nous  avons  exposé  ;t.  4,  n"  212  his.  VIII;  les 
raisons  spéciales  qui ,  dans  tous  les  systèmes ,  justifient  l'excep- 
tion que  la  loi  a  faite  à  l'art.  1167. 

82  lis.  XI.  4°  L'action  revocatoire  est  dirigée  contre  la  per- 
sonne qui  a  profité  de  l'acte  attaqué  :  l'acquéreur,  par  exemple, 
s'il  s'agit  d'une  aliénation,  le  créancier  s'il  faut  faire  révoquer 
une  obligation ,  le  débiteur  si  on  attaque  une  remise  de  dette ,  le 
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cohéritier  ou  l'héritier  du  degré  subséquent,  si  ies  créanciers  se 
plaignent  d'une  renonciation  à  une  succession.  Mais  parmi  ces 
personnes ,  il  est  important  de  faire  une  distinction  entre  celles 
qui  ont  profité  d'un  acte  à  titre  gratuit  et  celles  qui  ont  retiré 
un  bénéfice  d'un  acte  à  titre  onéreux.  Les  premières  ne  sont  pas 
défendues  contre  l'action  révocatoire  par  leur  bonne  foi,  les 
autres  ne  peuvent  être  attaquées  que  si  elles  sont  complices  de  la 
fraude ,  c'est-à-dire  si  elles  ont  eu  connaissance  des  circonstances 
qui  faisaient  de  l'acte  du  débiteur  un  acte  frauduleux. 

Nous  n'avons  pas  distingué  les  actes  à  titre  onéreux  et  les  actes 
à  titre  gratuit  autres  que  les  renonciations,  quand  il  s'est  agi  de 
la  bonne  foi  ou  de  la  mauvaise  foi  du  débiteur;  dans  tous  les  cas, 
nous  avons  exigé  qu'il  fût  de  mauvaise  foi.  La  tradition  du  droit 
romain  et  du  droit  français  ancien ,  et  le  silence  du  Code  ne  per- 
mettaient guère  de  supposer  qu'on  avait  voulu  consacrer  une 
nouvelle  doctrine.  Mais  quand  il  s'agit  de  la  bonne  ou  de  la  mau- 
vaise foi  de  la  partie  qui  a  traité  avec  le  débiteur,  ou  plus  géné- 
ralement qui  profite  de  l'acte  frauduleux ,  nous  trouvons  au  con- 
traire une  distinction  très -ancienne,  constante  depuis  le  droit 
romain  jusqu'au  Code,  et  le  laconisme  de  l'art.  1167  ne  peut  faire 
supposer  qu'on  ait  voulu  l'abandonner  (1).  On  doit  ajouter  que  les 
articles  446  et  447  C.  com.  contiennent  une  application  de  cette 
théorie  ancienne  qui  pourrait  au  besoin  lui  servir  de  confirma- 
tion. La  raison,  du  reste,  accepte  facilement  une  décision  qui  met 
les  créanciers,  dont  l'intérêt  est  d'éviter  une  perte,  avant  les  do- 
nataires que  la  révocation  n'appauvrit  pas,  et  qui,  entre  les  créan- 
ciers et  les  acquéreurs  à  titre  onéreux,  menacés  également  d'une 
perte,  les  uns  par  la  révocation,  les  autres  par  la  non-révocation, 
ne  préfère  les  créanciers  qu'autant  que  les  acquéreurs  sont  de 
mauvaise  foi. 

Il  faut  au  surplus,  pour  que  la  décision  qui  distingue  entre  les 
acquéreurs  à  titre  onéreux  et  ceux  à  titre  gratuit  ne  contienne 
pas  un  piège  pour  ces  derniers,  reconnaître  avec  le  droit  romain 
qu'ils  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  se 
sont  enrichis,  et  ajouter  avec  l'art.  649  qu'ils  garderont  les  fruits 
par  eux  perçus  de  bonne  foi  (2). 

(1)  D.  fr.,  6,  §  11,  Quœ  in  fraudem.  —  Polliier,  t,  5,  coulume  d'Orléans, 
n«  67.  —  Oblig. ,  no  153. 

(2)  D.  fr.  cit.  inf. 
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82  iis.  Xll.  Le  droit  des  créanciers  serait  bien  souvent  illu- 
soire s'ils  n'avaient  action  que  contre  celui  qui  a  directement 
profité  de  l'acte  frauduleux.  Toutes  les  fois  que  cet  acte  aura 
été  une  aliénation,  une  constitution  de  droits  réels,  ou  une  renon- 
ciation à  un  droit  réel,  les  créanciers  ne  seront  efficacement  pro- 
tégés que  si  leur  action  peut  être  dirigée  contre  l'ayant-eause  de 
celui  qui  avait  au  premier  degré  profité  de  l'acte  frauduleux. 
Il  reste  à  examiner  si  l'action  révocatoire  peut  recevoir  cette 
extension. 

En  règle  générale,  nul  ne  peut  transférer  sur  une  chose  plus  de 
droit  qu'il  n'en  a  lui-même  art.  2125  ,  d'où  on  conclut  natu- 
rellement que  celui  qui  a  succédé  au  débiteur,  n'ayant  qu'un 
droit  révocable,  n'a  pu  transférer  qu'un  droit  révocable.  Cepen- 
dant cette  décision  ne  saurait  être  admise  sans  une  distinction. 
Dans  la  matière  que  nous  traitons  on  a  toujours  refusé  d'appli- 
quer la  règle  de  l'article  212.5  aux  acquéreurs  à  titre  onéreux  de 
bonne  foi.  Car,  bien  que  le  débiteur  n'ait  pas  le  droit  d'aliéner 
en  fraude  de  ses  créanciers,  on  maintient  cependant  l'aliénation 
qu'il  a  faite  au  profit  d'un  ayant-cause  à  titre  onéreux  et  de 
bonne  foi.  Dès  qu'on  entre  dans  cette  voie  il  faut,  pour  être  con- 
séquent ,  considérer  les  acquéreurs  à  titre  onéreux  à  tous  les 
degrés  comme  préférables  aux  créanciers,  pourvu  qu'ils  aient 
acquis  de  bonne  foi.  Cette  réserve  en  faveur  des  sous-acquéreurs 
est  d'autant  plus  nécessaire  qu'ils  sont  moins  bien  placés  que 
les  acquéreurs  en  premier  ordre  pour  connaître  l'état  des  affaires 
de  l'aliénateur  primitif,  et  qu'on  les  exposerait  le  plus  rouvent  à 
une  perte  considérable ,  sans  qu'on  pût  leur  reprocher  même  une 
négligence,  quand  ils  auraient  traité  dans  l'ignorance  de  la  situa- 
tion de  leur  auteur  médiat. 

Les  sous-acquéreurs  à  titre  onéreux  de  mauvaise  foi,  ou  les 
sous-acquéreurs  à  titre  gratuit,  sont  au  contraire  exposés  à  l'ac- 
tion révocatoire,  parce  qu'à  leur  égard  il  n'y  a  pas  de  raison  spé- 
ciale qui  paralyse  la  règle  de  l'article  2125  (1). 

Nous  avons  énuméré  parmi  les  sous-acquéreurs  exposés  à  l'ac- 
tion révocatoire,  les  ayant- cause  de  celui  qui  a  profité  de  la 
renonciation  du  débiteur  à  un  droit  réel.  D'après  la  théorie  de 
M.  DemaiNte  que  nous  avons  rappelée  (n°  82  bis.  X},  ces  actes 

(1)  D./r.,  9.  Qua;  in  fraudim. 
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sont  révocables  à  raison  du  préjudice  causé,  sans  qu'il  y  ait  fraude. 
Par  conséquent,  la  bonne  foi  de  l'acquéreur  en  second  ordre  devra 
consister  dans  l'ignorauce  du  préjudice  causé  aux  créanciers; 
nous  ne  parlons  pas  de  la  bonne  foi  de  celui  qui,  au  premier 
degré,  a  profité  de  la  renonciation,  par  exemple  du  nu  propriétaire 
ou  du  propriétaire  du  fonds  servant  dans  le  cas  de  renonciation 
à  un  usufruit  ou  à  une  servitude,  car  la  renonciation  est  par  elle- 
même  un  acte  gratuit,  et  qu'alors  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi 
de  l'acquéreur  est  indifférente. 

82  bis.  XIII.  5»  L'effet  de  l'action  révocatoire  est  de  faire  con- 
sidérer comme  non  avenus  les  actes  attaqués ,  par  conséquent  de 
faire  rentrer  fictivement  dans  le  patrimoine  du  débiteur  la  valeur 
qui  en  était  frauduleusement  sortie,  pour  que  les  créanciers 
puissent  exercer  sur  cette  valeur,  comme  sur  les  autres,  leur  droit 
de  gage.  Le  jugement  qui  révoque  l'acte  frauduleux  n'attribue 
pas  aux  créanciers  le  bien  dont  le  débiteur  s'était  dépouillé ,  car, 
s'il  en  était  ainsi ,  ces  créanciers  auraient  un  droit  plus  puissant 
sur  les  biens  aliénés  par  fraude  que  sur  ceux  restés  dans  les 
mains  du  débiteur.  Seulement  ce  jugement,  écartant  les  droits  des 
tiers,  met  en  présence  les  créanciers  et  le  débiteur  et  permet 
d'agir  sur  le  bien  sorti  du  patrimoine  comme  sur  les  autres,  en  se 
conformant  aux  règles  de  procédure  spéciales  à  cbaque  nature 
de  bien.  Ainsi  le  plus  ordinairement  il  s'agira  d'un  bien  aliéné, 
la  révocation  de  l'aliénation  permettra  de  le  saisir,  de  le  faire 
vendre  et  de  provoquer  une  distribution  judiciaire  du  prix.  Si 
l'acte  frauduleux  avait  été  une  remise  de  dette,  la  remise  étant 
révoqaée,  une  saisie -arrêt  deviendrait  possible,  puis  une  distri- 
bution par  contribution.  Quand  on  suppose  une  dette  contractée 
en  fraude,  le  résultat  de  l'action  est  simplement  d'écarter  le 
créancier  de  toute  participation  au  partage  de  l'actif.  Si  le  débi- 
teur a  constitué  frauduleusement  un  droit  réel,  il  s'agira  de  faire 
tomber  ce  droit  pour  vendre  le  bien  dégrevé  de  la  charge  qui  en 
diminuait  la  valeur,  et  enfin  quand  le  jugement  révoquera  une 
renonciation  à  un  droit  réel,  il  en  résultera  une  amélioration  du 
fonds  dominant  pour  le  cas  de  servitude  prédiale,  ou  une  vente  du 
droit  recouvré,  si  ce  droit  était  un  usufruit. 

82  bis.  XIV.  De  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  effets  de  la 
révocation,  il  résulte  nécessairement  que  ces  effets  ne  sont  pas 


TIT.  III.  COMBATS    OU    OBLIGAT.    COXVENT.    AKT.    1107.       139 

relatifs,  exclusivement  produits  entre  le  créancier  qui  a  obtenu 
le  jugement  et  le  tiers  qui  avait  profité  de  l'acte  frauduleux.  De 
savants  jurisconsultes  ont  cependant  émis  cette  idée  en  invo- 
quant les  principes  sur  les  effets  essentiellement  relatifs  de  la 
chose  jugée.  Ils  présentent  le  créancier  qui  a  obtenu  le  jugement 
comme  pouvant  seul  en  profiter,  et  déclarent  nécessaire,  même  a 
l'égard  des  tiers,  un  nouveau  jugement  de  révocation  au  profit 
de  chaque  nouve;iu  créancier  (l).  Mais,  dans  la  matière  de  l'action 
révocatoire,  faire  une  pareille  application  de  la  règle  sur  la  chose 
jugée,  c'est  méconnaître  la  nature  particulière  du  droit  des  créan- 
ciers, et  faire,  d'un  article  qui  a  pour  but  de  remettre  les  créan- 
ciers dans  la  position  qu'ils  avaient  avant  l'acte  frauduleux,  une 
disposition  créatrice  de  privilège  en  faveur  d'un  des  créanciers 
sur  les  autres.  Le  droit  de  gage  en  vertu  duquel  le  créancier 
intente  son  action,  n'étant  pas  un  droit  individuel,  mais  collei  tif, 
comment  comprendre  que  la  revendication  de  ce  gage  puisse 
donner  à  celui  qui  l'intente  un  droit  exclusif?  Le  demandeur 
dans  l'action  révocatoire  ne  prétend  pas  que  l'acte  est  frauduleux 
seulement  envers  lui,  mais  qu'il  Test  par  rapport  à  tous  les  créan- 
ciers, car  s'il  était  seul  créancier  le  débiteur  ne  serait  pas  ordi- 
nairement insolvable;  par  la  nature  même  de  sa  prétention,  il 
reconnaît  donc  qu'il  n'agit  pas  pour  lui  seul,  mais  pour  d'autres, 
et  par  conséquent  il  se  présente  comme  le  gérant  d'affaires  des 
autres  créanciers,  ce  qui  ne  lui  permet  pas  de  repousser  ceux-ci 
en  alléguant  que  le  jugement  de  révoc;ition  ne  peut  pas  leur  pro- 
fiter. Quel  sera  d'ailleurs  son  rôle?  Pourrait-il,  après  avoir  plaidé, 
contre  l'acquéreur  du  bien  que  laliénatiou  avait  été  frauduleuse, 
soutenir  contre  les  autres  créanciers  qu'elle  ne  l'a  pas  été?  Et 
n'est -il  pas  plus  raisonnable  et  en  même  temps  plus  conforme 
aux  faits  accomplis  de  le  considé.rer  comme  ayant  agi  dans  l'in- 
térêt de  tous? 

Nous  avons  dit  en  outre  que  le  créancier  tirerait  un  profit  de 
lacté  frauduleux,  s'il  pouvait  se  réserver  exclusivement  le  béné- 
fice de  l'action  révocatoire.  La  fraude  du  débiteur  ne  doit  en  effet 
pas  profiter  aux  créanciers  si  elle  ne  doit  pas  leur  nuire.  Or,  en 
changeant  les  relations  qui  existaient  entre  les  divers  créanciers, 
en  permettant  à  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  de  s'en  appro- 

(1)  V.  Zacbariœ,  Âubry  et  Kau.  Edit.  1856  .  t  3  .  p.  96  .  o^  ib. 
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prier  le  bénéfice,  d'écarter  ceux  qui  ne  pourraient  pas  à  leur  tour 
prouver  que  l'acte  était  frauduleux,  la  loi,  dans  l'hypothèse 
improbable,  mais  possible,  d'un  second  jugement  contraire  au 
premier,  donnerait  au  créancier  qui  a  obtenu  le  premier  juge- 
ment un  privilège  sur  ceux  qui  ne  parviendraient  pas  à  faire 
révoquer,  quant  à  eux,  l'acte  du  débiteur  commun. 

La  question,  du  reste,  a  une  double  face,  si  les  créanciers 
peuvent  se  prévaloir  du  jugement  de  révocation,  peuvent -ils  à 
l'inverse  souffrir  du  jugement  qui  rejette  la  demande?  C'est  un 
point  qui  tient  plus  aux  principes  sur  la  chose  jugée  qu'à  ceux 
sur  l'action  révocatoire.  Nous  pouvons  seulement  dire  d'avance 
que  les  actes  du  gérant  n'étant  opposables  au  maître  que  s'ils 
sont  utiles,  la  qualité  de  gérant  que  nous  avons  reconnue  au 
demandeur  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  les  créanciers  recom- 
mencent le  procès  perdu  par  Tun  d'eux.  11  y  a  certes  dans  cette 
solution  un  inconvénient  pour  le  tiers  exposé  à  de  nombreux  pro- 
cès, mais  il  y  aurait  dans  la  solution  contraire  un  trop  grave  dan- 
ger pour  les  créanciers  que  compromettraient  les  poursuites  mal 
dirigées  de  l'un  d'entre  eux. 

82  bis.  XV.  Le  succès  de  l'action  révocatoire  n'intéressera  pas 
seulement  les  créanciers  qui  auraient  pu  l'intenter  et  dont  le 
demandeur  peut  être  considéré  comme  le  gérant  d'affaires.  Mais 
les  créanciers  postérieurs  à  l'acte  t'raudu]eux  ,  auxquels  nous 
avons  dénié  le  droit  de  demander  la  révocation  de  l'acte,  devront 
en  profiter  et  participer  aux  distributions  faites  sur  l'actif  aug- 
menté du  bien  recouvré.  Il  est  vrai  que  le  bien  n'a  jamais  été 
leur  gage,  et  c'est  pour  cela  qu'ils  ne  peuvent  intenter  l'action. 
Mais  du  moment  que  le  bien  redevient  affecté  au  payement  de 
certains  créanciers  chirographaires ,  il  doit  en  même  temps  être 
affecté  au  payement  de  tous  les  autres,  car,  entre  créanciers  chiro- 
graphaires du  même  débiteur,  la  fraude  elle-même  ne  saurait  con- 
stituer un  privilège.  Comment,  du  reste,  pourrait -on  faire  la 
distinction  des  créanciers  antérieurs  et  des  créanciers  postérieurs 
à  l'acte  annulé,  quand  cet  acte  serait  non  plus  une  simple  aliéna- 
tion de  meuble  ou  d'immeuble,  mais  la  constitution  d'une  servi- 
tude grevant  un  fonds  resté  dans  le  patrimoine  du  débiteur? 
Faudrait-il  après  la  vente  de  l'immeuble  et  lors  de  la  distribution 
du  prix  faire  une  ventilation,  et  ne  pas  coiloquer  les  créanciers 
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postérieurs  à  l'acte  sur  le  prix  de  la  servitude?  S'il  s'agit  d'une 
dette  contractée  frauduleusement,  faudra- 1- il  faire  deux  contri- 
butions, l'une  qui,  pour  régler  les  droits  des  créanciers  antérieurs 
à  la  fraude,  ne  tiendrait  pas  compte  du  créancier  dont  le  droit  a 
été  anéanti,  et  l'autre  qui,  par  rapport  aux  créanciers  postérieurs, 
ferait  figurer  au  tableau  du  passif  la  créance  contestée?  On  voit 
quelles  diiiiculîés  pratiques  naîtraient  de  la  distinction  entre  les 
créanciers  antérieurs  et  ceux  postérieurs  à  l'acte  frauduleux,  et 
ces  considérations  pratiques  confirment  la  solution  que  nous 
avons  d'abord  justifiée  théoriquement. 

82  bis.  XVI.  Il  ne  reste  plus  qu'une  observation  à  faire  sur  les 
effets  de  la  révocation.  Elle  n'est  proBoncée  que  dans  l'intérêt 
des  créanciers,  et  l'acte  subsiste  dans  les  rapports  entre  le  débi- 
teur qui  l'a  consenti  et  le  tiers  qui  en  a  profité.  Ce  tiers  pourra 
donc  en  poursuivre  l'exécution  si  les  créanciers  sont  désintéressés, 
et  notamment  il  aura  le  droit  de  se  faire  restituer  la  valeur  du 
bien  dont  il  aura  été  dépouillé,  parce  que  ce  bien  qui  était  devenu 
sien  aura  servi  à  payer  les  créanciers  de  son  auteur. 

82  bis.  XVII.  C'La  durée  de  l'action  révocatoire  n'est  détermi- 
née ni  par  l'article  II  67,  ni  par  aucun  autre  article  spécial.  D'où 
cette  conséquence  nécessaire  que  le  droit  des  créanciers  est  sou- 
mis à  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans  (art.  2262),  et  que 
le  point  de  départ  de  ce  délai  est  le  jour  où  a  été  fait  l'acte  frau- 
duleux, c'est-à-dire  le  jour  où  est  né  le  droit  soumis  à  la  prescrip- 
tion. Nous  n'essayons  pas  de  faire  à  l'action  révocatoire  l'appli- 
cation de  l'article  1304,  qui  soumet  les  actions  en  rescision  à  la 
prescription  de  dix  ans ,  parce  que  cette  action  ne  peut  pas  être 
confondue  avec  les  actions  que  la  loi  qualifie  en  nullité  ou  resci- 
sion. Celies-ci  supposent,  les  exemples  donnés  par  l'article  le 
démontrent,  une  attaque  dirigée  par  l'un  des  contractants  contre 
l'acte  auquel  il  a  consenti,  et  tendent  à  faire  anéantir  dans  toutes 
ses  conséquences  l'acte  attaqué,  tandis  que  l'action  révocatoire 
est  intentée  par  une  personne  qui  a  été  étrangère  à  la  convention, 
et  qu'elle  tend  à  paralyser  les  effets  de  l'acte  à  l'égard  de  cette 
personne  et  d'autres,  étrangères  comme  elle  à  l'acte  attaqué,  mais 
en  laissant  subsister  l'acte  dans  les  rapports  entre  les  personnes 
qui  y  ont  pris  une  part  directe. 

82    bis.   XVill.    INous  n'appliquerons  pas   aussi  dans  notre 
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matière  l'article  2265,  qui  permettrait  aux  acquéreurs  de  bonne 
foi  d'opposer  aux  créanciers  demandeurs  la  prescription  de  dix 
ou  vingt  ans.  D'après  les  termes  et  la  disposition  même  de  cet 
article,  il  est  évident  qu'il  n'a  aucun  rapport  avec  la  prescription 
de  l'action  révocatoire.  En  efifet,  l'article  226.5  traite  de  l'acqui- 
sition de  la  propriété  de  l'immeuble ,  par  conséquent  il  régit  les 
rapports  du  vrai  propriétaire  et  du  possesseur  qui  a  acquis  a  non 
domino,  tandis  que  quand  il  s'agit  d'une  action  Paulienne,  l'im- 
meuble a  été  aliéné  par  le  véritable  propriétaire ,  et  il  n'est  pas 
nécessaire  que  la  propriété  soit  acquise  par  prescription. 

82  his.  XIX.  L'article  2279  n'est  pas  non  plus  applicable  s'il 
s'agit  de  meubles.  En  effet,  pour  les  actes  à  titre  onéreux,  comme 
la  mauvaise  foi  de  celui  qui  a  traité  avec  le  débiteur  est  une  des 
conditions  de  l'action,  il  ne  pourrait  être  question  de  l'ar- 
ticle 2279  qui  suppose  la  bonne  foi  du  possesseur;  mais  quand 
l'acte  frauduleux  est  une  donation  et  que  le  donataire  est  de 
bonne  foi,  si  ce  donataire  était  protégé  par  la  maxime  enfuit 
de  meubles,  possession  vaut  titre,  les  créanciers  n'auraient  aucun 
moyen  pour  se  prémunir  contre  ce  genre  d'aliénations,  puis- 
qu'elles seraient  aussitôt  confirmées  que  consommées.  Il  faut 
ajouter  que,  comme  l'article  2265,  l'article  2279  traite  de  l'ac- 
quisition de  la  propriété  et  non  pas  de  l'extinction  d'un  droit  qui 
n'a  jamais  appartenu  au  véritable  propriétaire. 

83.  En  proclamant  le  prncipe  de  l'aclion  révocatoire,  le 
Code  annonce  des  modifications  portées  a  ce  principe  dans  les 
titres  des  successions  et  du  contrat  de  mariage.  Y.  art.  1167, 
al.  dern.  La  loi,  sans  doute,  fait  allusion  ici  à  la  disposition 
de  Tarticle  882,  qui  ne  permet  point  d'attaquer  un  partage 
consommé,  s'il  n'y  a  eu  préalablement  opposition  de  la  pari 
des  créanciers.  Mais  nous  ne  voyons,  au  litre  du  contrat  de 
mariage,  aucune  modification  au  principe  général,  dont  les 
articles  1447  et  1464  semblent,  au  contraire,  contenir  l'ap- 
plication pure  et  simple.  Au  reste,  cette  modification  se  trouve 
dans  l'article  873  du  Code  de  procédure. 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGÂT.  CONVËNT.  ART.  i  167.  i  168.    143 

CHAPITRE  IV. 

DES    DIVERSES    ESPÈCES    d'oBLIG ATIONS. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Des  obligations  conditionneUes. 

8i.  Sous  ce  nom  la  loi  comprend  non-seulement  l'obligation 
conditionnelle  proprement  dite,  dont  l'existence  est  suspendue 
par  une  condition,  mais  encore  l'obligation  résoluble,  qui, 
bien  que  parfaite  dans  le  principe,  dépend  réellement  aussi 
d'une  condition,  puisque  l'événement  de  cette  condition  doit 
la  résilier  (art.  1168) 

84  bis.  L'obligation  conditionnelle  est  celle  dont  l'existence 
dépend  d'une  condition.  Or  on  peut  concevoir  qu'une  condition 
affecte  de  deux  manières  l'existence  d'un  droit  :  ou  bien  l'exis- 
tence du  droit  est  en  suspens  jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition, 
ou  bien  au  contraire  le  droit  a,  des  le  principe,  reçu  sa  perfection 
et  produit  tous  ses  effets,  sauf  à  être  anéanti ,  considéré  comme 
n'ayant  jamais  existé  si  la  condition  se  réalise.  C'est  cet  anéan- 
tissement, en  quelque  sorte  rétroactif,  d'un  droit  existant  et  pro- 
duisant tous  ses  effets  qu'on  appelle  résolution,  ou  résiliation 
quand  on  parle  non  plus  du  droit,  mais  du  contrat  qui  a  produit 
le  droit. 

Les  Romains  qui  comprenaient  la  condition  comme  essentielle- 
ment suspensive,  ne  rangeaient  pas  dans  les  obligations  condi- 
tionnelles l'obligation  qui  devait  se  résoudre  si  un  certain  événe- 
ment arrivait,  ils  la  qualifiaient  d'obligation  pure  et  simple  dont 
la  résolution  était  seule  en  suspens,  pura  guœ  sub  conditione 
resolvitur.  Cette  différence  dans  la  manière  de  s'exprimer  n'a  du 
reste  aucune  importance ,  et  on  peut  accepter  sans  scrupule  les 
qualifications  du  Code  Napoléon. 
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§1- 

De  la  condilioa  en  général  et  de  ses  diverses  espèces. 

85.  Cet  intitulé  comprend  :  i"  les  principes  sur  la  nature 
et  les  diverses  espèces  de  conditions  (art.  1168-1174)  -,  2»  les 
règles  sur  l'accomplissement  des  conditions  (art.  117o-1178)^ 
3°  les  effets  généraux  de  la  condition,  avant  et  après  son  ac- 
complissement (art.  1179,  1180). 

8Q.  Le  mot  condition,  dans  un  sens  étendu,  s'applique  a  tout 
fait,  toute  circonstance,  d'où  dépend  l'existence  d'une  chose 
ou  d'un  droit,  quod condit .  En  ce  sens,  les  diverses  clauses 
d'un  contrat,  les  charges  dont  on  accompagne  une  donation 
ou  autre  aliénation,  peuvent  être,  et  sont  souvent  appelées 
conditions.  Sous  ce  rapport,  il  n'y  aurait  guère  d'obligations 
qui  ne  fussent  conditionnelles.  Mais  dans  la  propriété  des  ter- 
mes ,  on  ne  donne  ce  nom  qu'a  celles  qui  sont  spécialement 
subordonnées  au  cas  d'un  événement  incertain. 

L'événement  n'est  vraiment  incertain  qu'autant  qu'il  est 
futur.  En  efïet,  un  événement  déjà  arrivé  peut  bien  être  ignoré 
des  contractants,  mais  cela  n'empêche  pas  qu'il  ne  soit  cer- 
tain dans  la  nature  des  choses.  Nul  doute,  dès  lors,  que  cette 
ignorance  n'ait  pour  effet  de  retarder  l'exécution  d'une  obli- 
gation qui ,  dans  la  pensée  des  parties ,  ne  devait  prendre 
naissance  que  par  cet  événement  :  mais  elle  n'en  retarde  nulle- 
ment l'existence.  Pareillement,  si  révénement  ignoré  avait 
été  pris  pour  condition  résolutoire,  l'ignorance  pourrait  bien 
donner  lieu  a  l'exécution  provisoire  de  l'obHgalion,  et  suspen- 
dre, de  fait,  les  restitutions  jusqu'à  la  connaissance  acquise; 
mais  en  réalité,  l'obligation  n'aurait  jamais  existé,  et  c'est 
pour  défaut  de  cause  dès  le  principe,  que  les  restitutions  de- 
vraient s'opérer  après  la  connaissance  acquise.  Y.  art.  1168, 
nonobstant  art.  1181. 

86  bis.  On  peut  définir  la  condition  dans  son  sens  propre ,  un 
événement  futur  et  incertain  auquel  on  subordonne  l'existence 
d'un  droit  et  en  particulier  d'une  obligation. 
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Il  est  intéressant  de  constater,  avec  l'article  1168  et  malgré 
l'article  1181,  que  l'événement  déjà  arrivé,  mais  encore  inconnu 
des  parties,  n'est  point  une  véritable  condition,  parce  que  l'obli- 
gation conditionnelle  et  l'obligation  à  terme  diffèrent  notablement 
au  point  de  vue  des  risques.  Nous  verrons,  en  effet,  que  dans  le 
cas  de  l'obligation  sous  condition  suspensive,  le  risque  de  la 
chose  est  pour  le  débiteur,  tandis  que  si  l'obligation  est  à  terme, 
c'est  le, créancier  qui  court  le  risque.  Lors  donc  que  la  chose 
promise  si  tel  événement  est  arrivé,  périt  avant  la  vérification 
de  l'événement,  il  importera  d'avoir  décidé  que  le  créancier  était 
créancier  à  terme  et  non  sous  condition;  car,  en  admettant  que 
l'événement  lut  arrivé  lors  de  la  convention,  la  perte  serait  à  la 
charge  du  créancier. 

87.  Tout  événement  futur  n'est  pas  par  là  même  incertain: 
s'il  doit  nécessairement  arriver  dans  un  temps  quelconque, 
cet  événement  n'est  qu'un  terme,  qui  relardera  l'exigibilité 
ou  bornera  la  durée  de  l'obligation,  mais  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  avec  une  condition  suspensive  ou  résolutoire.  Toute- 
fois, cette  règle  n'a  pas  d'application  aux  dispositions  testa- 
mentaires. 

88.  Considérée  sous  le  rapport  de  l'effet  qu'elle  doit  pro- 
duire, quant  à  l'obligation  qui  en  dépend,  la  condition  est  sus- 
pensive ou  résolutoire  (v.  art.  1168).  Les  principes  particuliers 
à  chacune  de  ces  deux  espèces  font  l'objet  de  deux  paragra- 
phes distincts  (v.  ci-dessous  §§  2  et  3). 

89.  Considérée  en  elle-même,  la  condition  est  positive  ou  né- 
gative :  positive,  quand  elle  consiste  dans  le  cas  où  un  événe- 
ment arrivera-,  négative,  quand  elle  consiste  au  contraire  dans 
le  cas  où  un  événement  n'arrivera  pas.  Cette  division,  que  le 
Code  n'a  pas  expressément  consacrée,  n'en  est  pas  moins  utile 
à  connaître  pour  l'application  des  dispositions  diverses  de  la 
loi  (v.  art.  1176,  1177). 

89  bis.  Il  semblerait  résulter  des  termes  de  l'article  1168  que 
la  condition  résolutoire  peut  seule  être  négative,  et  que  la  condi- 
tion suspensive  ne  peut  être  que  positive  ;  mais  il  n'y  a  là  qu'une 
inexactitude  de  rédaction  dont  les  conséquences  ne  peuvent  être 
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douteuses,  car  l'article  1177  suppose  une  condition  négative  sus- 
pensive. Il  faut,  du  reste,  remarquer  que  la  plupart  du  temps  la 
différence  entre  la  condition  positive  et  la  condition  négative  est 
une  différence  d'expression,  que  le  même  fait  peut  être  envisage 
sous  la  forme  négative  ou  positive,  suivant  la  tournure  de  phrase 
adoptée  par  les  parties  :  ainsi  au  lieu  de  dire  si  Pierre  se  marie, 
on  pourra  dire  s'il  ne  reste  pas  célibataire,  au  lieu  de  si  l'armée 
prend  telle  ville  qu'elle  assiège,  on  dira  si  le  siège  n'est  pas  levé 
par  notre  armée,  etc. 

90.  Le  Gode  lui-même  divise  les  conditions  en  casuelles, 
potestatives  et  mixtes,  suivant  que  l'événement  qui  les  constitue 
est  plus  ou  moins  indépendant  de  la  volonté  des  contractants. 

Il  considère  comme  dépendant  du  hasard,  et  nomme  m- 
suelle,  celle  qui  n'est  nullement  au  pouvoir  de  Tune  des.  par- 
ties, ce  qui  comprend  évidemment  celle  qui  dépendrait  de  la 
volonté  d'un  tiers.  V.  art.  1169.  Il  appelle  potestatîve  celle 
qui  est  au  pouvoir  de  lune  ou  de  l'autre  des  parties.  V.  art. 
1170.  Il  appelle  mixte  celle  qui  dépend  tout  a  la  fois  de  la 
volonté  d'une  des  parties  et  de  la  volonté  d'un  tiers.  Y.  art. 

1171. 

II  est  bien  a  remarquer,  au  reste,  que  sauf  la  disposition  de 
l'article  1174  (où  même  le  mot  condition  potestative  ne  peut 
guère  être  pris  dans  le  sens  que  lui  attribue  l'article  1170), 
le  Code,  dans  aucune  des  dispositions  suivantes,  ne  se  reporte 
à  la  division  ci-dessus.  Cette  division  qu'il  a  prise  dans  les  an- 
ciens auteurs ,  et  qu'il  n'a  pas  d'ailleurs  bien  exactement  re- 
produite, n'est  pas  sans  importance  par  application  aux  legs; 
mais  il  ne  paraît  pas  qu'elle  en  offre  beaucoup  dans  l'applica- 
tion aux  obligations  conventionnelles. 

90  his.  I.  On  peut  voir  dans  Pothier  (n"  20O  la  dî\ision  que 
le  Code  a  reproduite,  en  la  modifiant  quelque  peu,  c'est-à-dire  en 
généralisant  la  définition  que  Pothier  donnait  des  conditions 
potestative  et  mixte.  Cette  définition  n'envisageait  la  condition 
que  du  côté  du  créancier;  elle  qualifiait  potestative  celle  qui  est 
au  pouvoir  du  créancier,  et  mixte  celle  qui  dépend  du  concours 
de  la  volonté  du  créancier  et  de  celle  d'un  tiers.  Le  Code ,  au 
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contraire,  appelle  potestative  la  condition  qui  dépend  de  l'une 
des  parties,  et  mixte  celle  qui  dépend  de  l'une  des  parties  et 
d'un  tiers. 

Quand  ou  lit  l'énumération  de  trois  espèces  de  conditions,  il 
semble  que  la  condition  mixte  est  celle  qui  participe  de  la  nature 
des  deux  premières,  c'est-à-dire  qui  dépend  à  la  fois  du  hasard 
et  de  la  volonté  d'une  des  parties.  Mais  ce  n'est  pas  ainsi  que 
Pothieret  le  Code  Napoléon  emploient  cette  expression;  parmi  les 
événements  indépendants  de  la  volonté  des  parties  qui  peuvent 
affecter  la  convention,  il  n'y  a  que  la  volonté  d'un  tiers  qui 
donne  à  la  condition  le  caractère  mixte  ;  si  la  condition  qui  dépend 
de  la  volonté  est  subordonnée  en  même  temps  au  hasard ,  elle 
rentre  alors  dans  la  définition  de  la  condition  potestative.  Exem- 
ple :  Si  je  fais  l'ascension  du  mont  Blanc,  si  je  vais  en  Amérique. 
En  effet,  bien  qu'une  foule  de  circonstances  fortuites  puissent 
mettre  obstacle  à  la  réalisation  d'un  pareil  événement,  cependant 
comme  la  volonté  de  la  partie  en  est  la  cause  première  et  né- 
cessaire, la  condition  peut  être  qualifiée  potestative. 

90  bis.  II.  L'intérêt  de  la  distinction  des  conditions  casuelles, 
potestatives  et  mixtes,  se  manifestait  autrefois  en  matière  de  legs.' 
Quand  un  legs  était  subordonné  à  une  condition  potestative  ou 
mixte ,  la  condition  était  réputée  accomplie  lorsqu'elle  manquait 
malgré  les  efforts  du  légataire  pour  la  réaliser.  Pothier  donne 
pour  exemple  la  condition  d'affranchir  un  esclave  et  celle  d'épouser 
une  personne  déterminée;  la  mort  de  l'esclave  avant  l'affranchis- 
sement ou  le  refus  de  la  personne  qu'il  s'agit  d'épouser  n'empê- 
chait pas  le  légataire  de  recueillir  son  legs.   Mais  Pothier  re- 
connaît lui-même  que  cette  interprétation  indulgente  de  la  volonté 
ne  peut  avoir  lieu  qu'en  matière  de  legs  et  non  lorsqu'il  s'agit  de 
conventions.  Nous  devons  certainement  accepter  aujourd'hui  sa 
décision  sur  les  conventions ,  sauf  à  l'étendre  même  à  la  matière 
des  legs,  puisque  chez  nous  il  n'y  a  plus  de  raison  pour  inter- 
préter les  volontés  des  testateurs  moins  rigoureusement  que  les 
volontés  manifestées  entre  vifs.  Les  deux  matières  doivent  être 
régies  par  l'art.  1175,  qui  est  une  consécration  de  la  souveraineté 
de  la  volonté,  principe  commun  à  la  matière  des  legs  et  à  celle 
des  conventions. 

91.  La  liberté  des  conventions  entraîne  naturellement  celle 

10. 
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de  les  faire  sous  telles  conditions  qu'on  le  juge  a  propos.  Et 
toutefois  la  raison  elle-même  renferme  ce  principe  dans  de 
certaines  limites. 

92.  Et  d'abord,  l'existence  de  l'obligation  conditionnelle 
étanT  entièrement  subordonnée  a  l'événement  prévu,  il  est 
clair  que  cette  obligation  doit  être  nulle,  si  l'événement  est 
impossible.  Au  reste,  quoiqu'une  probibition  de  la  loi  constitue 
une  sorte  d'impossibilité  morale ,  il  n'est  pas  également  évi- 
dent que  la  condition  d'une  chose  illicite  doive  amener  sans 
distinclion  le  même  résultat  que  la  condition  d'une  chose 
impossible.  Toutefois,  le  législateur,  préoccupé  sans  doute  du 
cas  où  la  condition  illicite  consisterait  dans  un  fait  de  la  per- 
sonne qui  veut  devenir  créancière  sous  cette  condition,  assi- 
mile les  deux  espèces  d'impossibilité,  et  prononce  deux  choses  : 
1°  que  la  condition  est  nulle ,  c'est-a-dire  que  celui  qui  à  sti- 
pulé sous  cette  condition ,  en  s'obligeant  a  la  remplir,  n'est 
pas  tenu  de  l'exécuter -,  2°  qu'elle  rend  nulle  la  convention  qui 
en  dépend,  c'est-a-dire  que  la  partie  qui  a  promis  sous  cette 
condition  n'est  obligée  dans  aucun  cas.  V.  art.  1172;  voyez 
pourtant  art.  900. 

92  bis.  L'art.  1172,  en  comprenant  dans  une  seule  et  même  dis- 
position la  condition  impossible  et  la  condition  illicite,  a  négligé 
certaines  distinctions  qui  sont  nécessaires  quant  à  la  seconde 
condition,  et  qui  ne  peuvent  être  faites  par  rapport  à  la  première. 

Quand  un  fait  est  impossible,  on  est  certain  dès  le  jour  de  la 
convention  qu'il  ne  se  réalisera  pas,  et  l'effet  de  la  convention  ne 
saurait  être  un  instant  en  suspens.  Mais  quand  le  fait  auquel  la 
convention  subordonne  l'obligation  est  immoral  ou  illicite,  comme 
ce  fait  est  physiquement  possible,  il  est  indispensable  de  com- 
prendre pourquoi  et  dans  quel  cas  l'obligation  est  nulle. 

La  loi  probablement  n'a  aperçu  qu'une  seule  espèce ,  celle  où 
le  fait  illicite  doit  être  accompli,  d'après  la  convention,  par  le 
futur  créancier;  elle  a  voulu  qu'il  n'eût  aucun  intérêt  à  l'accom- 
plir, qu'il  ne  put  tirer  aucun  avantage  d'une  violation  de  la  loi. 
Mais  si  le  fait  duquel  dépend  l'obligation  est  le  fait  du  futur 
débiteur,  serait-il  raisonnable  d'annuler  la  convention  et  l'obli- 


TIT.  ÎII.  COMBATS  OU  OBLIGAT.  CONVENT.  ART.  1 172-1 17o.    119 

gation?  Quand  les  parties  ont  ajouté  conventionnellement  une 
sanction  a  celle  de  la  loi,  quand  l'une  d'elles  a  consenti  à  s'obli- 
ger si  elle  commettait  un  acte  illicite,  pourquoi  le  législateur  in- 
terviendrait-il ?  pourquoi  frapperait-il  une  convention  dont  le  but 
et  les  résultats  sont  essentiellement  moraux  ? 

Enfin  la  condition  peut  consister  dans  le  fait  d'un  tiers.  Qu'Im- 
porterait alors  que  ce  fait  fût  illicite,  si  la  convention  ne  doit  pas 
avoir  pour  résultat  de  déterminer  ce  tiers  à  mal  faire?  Tout  de- 
viendra alors  une  question  de  fait;  s'il  est  prouvé  que  la  conven- 
tion a  pour  but  de  donner  au  futur  créancier  intérêt  à  déterminer 
le  tiers  a  commettre  l'acte  illicite,  on  tombera  sous  l'application  de 
l'art.  1172,  car  le  droit  du  créancier  dépendra  d'un  fait  illicite 
de  sa  part,  à  savoir,  agir  sur  le  tiers  pour  le  déterminer  à  com- 
mettre un  acte  illicite.  Mais  s'il  est  constant  que  le  créancier  ne 
doit  pas  agir  sur  le  tiers,  la  condition  n'aura  rien  d'illicite  entre 
les  parties,  et  la  convention  sera  une  sorte  d'assurance  contre  les 
conséquences  d'un  délit  possible. 

93.  Mais  rimpossil)ilit('  du  fait  pris  pour  condition  néfiative, 
loin  d'annuler  l'obligation ,  doit  au  contraire  la  faire  exister 
purement  et  simplcmenl  dès  le  principe,  si  la  conventioji 
réunit  d'ailleurs  les  conditions  essentielles  à  sa  validité.  La 
loi,  du  reste,  se  borne  à  dire  que  la  condition  de  ne  pas  faire 
une  chose  impossible  ne  rend  pas  nulle  l'obligation  contractée 
sous  cette  condition.  V.  art.  dI73. 

93  bis.  I.  L'article  précédent  avait  statué  en  même  temps  sur 
la  condition  positive  de  l'accomplissement  d'un  fait  impossible  et 
d'un  fait  illicite,  l'art.  1173,  au  contraire,  quant  à  la  condition 
négative,  traite  des  faits  impossibles  et  ne  dit  rien  des  faits  illi- 
cites. Pothier  cependant,  après  avoir  parlé  des  faits  impossibles, 
disait  que  la  condition  de  ne  pas  faire  une  chose  contraire  aux 
mœurs  ou  aux  lois  peut  rendre  l'acte  nul,  parce  qu'il  est  contraire 
a  la  justice  et  à  la  bonne  foi  de  stipuler  une  somme  pour  s'abs- 
tenir d'une  chose  dont  nous  sommes  d'ailleurs  obligés  de  nous 
abstenir  .  1  .  Le  silence  du  Code  Napoléon  eu  présence  de  l'expli- 
cation de  Pothier  est  assez  signiiicatif.  La  loi  n'a  pas  voulu  poser 
une  règle  invariable,  elle  a  laissé  aux  juges  un  pouvoir  d'apprc- 

(1)  V.   Pothier.  u'' 2C4. 


iSO  COURS   ANALYTIQUE   DE   CODE   CIVIL.    LIV.    III. 

ciation ,  parce  que  les  espèces  que  pourrait  embrasser  la  formule 
de  Potliler  sont  essentiellement  diverses,  et  que  suivant  les  hypo- 
thèses il  faudra  valider  ou  annuler  la  convention.  Ainsi,  quand 
une  personne ,  pour  encourager  une  autre  personne  dans  la  voie 
du  bien,  ou  la  détourner  du  mal,  lui  a  spontanément  fait  une  pro- 
messe sous  la  condition  qu'elle  s'abstiendrait  d'un  acte  illicite, 
la  convention  a  un  but  moral,  et  la  justice  ne  doit  pas  la  prohi- 
ber ;  mais  si  c'est  le  futur  créancier  qui,  procédant  en  quelque 
sorte  par  voie  de  menace ,  exige  une  promesse  sous  la  condition 
qu'il  s'abstiendra  d'un  fait  illicite,  il  y  a  là  un  fait  immoral, 
une  spéculation  honteuse  que  les  tribunaux  ne  sauraient  sanc- 
tionner. 

93  bis.  II.  Les  deux  articles  1172  et  1173  parlent  de  la  condi- 
tion en  général,  et  cependant  ils  ne  régissent  que  la  condition  sus- 
pensive; si  on  recherche  quelle  est  la  valeur  d'une  condition  ré- 
solutoire impossible  ou  illicite,  le  simple  raisonnement  démontre 
qu'au  lieu  de  se  tenir  à  la  lettre  des  deux  articles  que  nous  étu- 
dions, il  faut  au  contraire  les  appliquer  en  sens  inverse.  Les  solu- 
tions de  ces  deux  articles,  malgré  leur  apparence  générale,  n'ont 
trait  qu'à  la  condition  suspensive,  parce  qu'elles  sont  empruntées 
à  Pothier,  qui  dans  cette  partie  de  son  chapitre  ne  traitait  que  de 
cette  condition  (l). 

Supposons  d'abord  la  condition  résolutoire  positive  d'un  fait 
impossible.  Je  vends  ma  maison,  mais  la  vente  sera  résolue  si 
je  transporte  cette  maison  dans  la  lune.  Comme  il  est  dès  au- 
jourd'hui certain  que  l'événement  n'arrivera  pas,  la  vente  est 
pure  et  simple.  Si  un  pareil  événement  était  indiqué  comme  con- 
dition résolutoire  négative,  si  je  ne  transporte  pas  la  maison  dans 
la  lune,  il  serait  au  contraire  certain  que  l'événement  ne  se  réali- 
sera jamais,  et  la  vente  serait  nulle  dès  le  principe.  C'est  donc  la 
décision  des  articles  1172  et  1173  prise  en  sens  inverse,  en  vertu 
des  motifs  mêmes  qui  ont  dicté  ces  articles. 

Si  la  condition  résolutoire  est  d'un  fait  illicite,  c'est  la  condi- 
tion négative  qui  présente  le  plus  de  dangers,  puisqu'elle  tend  à 
donner  à  une  personne  un  intérêt  à  violer  la  loi,  par  exemple,  le 
contrat  sera  résolu  si  la  partie  ne  commet  pas  un  meurtre.  La 
condition  négative  d'un  fait  illicite  doit  donc  annuler  la  -conven- 

(1)  V.  Pothier,  n°  204. 
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tion ,  tandis  que  la  condition  positive  de  commettre  un  fait  illi- 
cite, considérée  comme  condition  résolutoire,  tend  à  donner  à  la 
partie  intérêt  à  ne  pas  commettre  l'acte  prohibé,  et  alors,  sauf 
les  distinctions  que  nous  avons  faites  sur  les  promesses  faites 
spontanément  et  celles  extorquées  par  des  menaces,  la  convention 
n'a  pas  par  elle-même  raison  d'être  annulée. 

94.  Une  condition  peut  bien  rendre  incertaine  l'existence 
d'une  obligation,  mais  non  la  subordonner  entièrement  à  la 
volonté  du  débiteur  ^  car  alors  il  n'y  a  pas  de  lien,  (^'est  en 
ce  sens  qu'une  obligation  est  nulle,  si  elle  est  contractée  sous 
une  condition  potestative  de  la  part  du  débiteur.  V.  art.  1174, 
et  gardez-vous  d'en  conclure  qu'une  obligation  ne  puisse  être 
contractée  sous  la  condition  d'un  fait  au  pouvoir  du  débiteur. 
94  bis.  I.  L'obligation  est  un  lien  de  droit;  tout  ce  qui  détruit 
le  lien  détruit  l'obligation.  Si   le  prétendu  débiteur  n'est  pas 
astreint  à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  il  n'est  pas  débiteur.  • 
Telle  est  l'idée  que  Pothier  exprimait  au  numéro  205,  immédiate- 
ment après  avoir  traité  des  conditions  impossibles  et  illicites.  La 
place  de  l'art.  1174  doit  donc  faire  présumer  que  cette  simple 
vérité  est  ce  que  le  Code  a  voulu  énoncer.  Mais  il  faut  reconnaitrc 
qu'il  a  employé  des  expressions  infiniment  moins  claires  que 
celles  de  Pothier.  En  effet ,  si  on  cherche  à  attribuer  au  mot  con- 
dition potestative  dans  l'art.  1174  le  sens  que  lui  a  donné  l'art. 
1170,  on  arrive  à  des  résultats  impossibles,  condamnes  par  la 
raison  et  par  la  loi  elle-même.  Si  toute  condition  potestative  an- 
nulait l'obligation,  il  faudrait  dire  que  l'artiste  qui  promet  dix 
mille  francs  à  un  directeur  de  théâtre  s'il  chante  sur  un  théâtre 
rival,  a  contracté  un  engagement  nul,  parce  qu'il  dépend  de  lui, 
en  ne  paraissant  pas  sur  ce  théâtre,  de  ne  pas  donner  les  dix  mille 
francs.  Cette  convention  et  bien  d'autres  semblables  ne  sauraient 
cependant  être  déclarées  nulles,  car  elles  tendent  à  assurer  l'exé- 
cution d'une  obligation  qui,  elle-même,  remplit  les  conditions 
exigées  pour  sa  validité.  L'ne  pareille  condition  lie  le  promettant, 
puisqu'il  est  astreint,  s'il  veut  éviter  de  donner  la  somme  promise, 
à  s'abstenir  du  fait  qu'on  a  voulu  lui  interdire,  et  on  ne  com- 
prendrait pas  par  quelles  raisons  la  loi  la  déclarerait  nulle.  Elle 
la  consacre  d'ailleurs,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu,  sous  le 
nom  de  clause  pénale. 
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L'expression  condition  potestative  doit  donc  être  entendue 
dans  l'art.  1174  en  un  sens  plus  restreint  que  dans  l'art.  1170; 
ce  sens  doit  être  précisé  par  le  paragraphe  de  Pothier,  que  la  loi 
a  la  prétention  de  résumer  et  de  traduire.  Or,  Pothier  donnait 
pour  exemple  la  condition  si  voluero,  si  cela  me  plait.  Et  c'est  ce 
que  les  rédacteurs  du  Code  avaient  voulu  exprimer  en  mettant 
dans  leur  article  le  mot  purement  avant  le  mot  potestative.  Cette 
qualification  établissait  clairement  la  nuance  entre  la  condition 
potestative  simple,  qui  ne  détruit  pas  le  lien  de  droit,  et  la  con- 
dition potestative  pure  qui,  détruisant  le  lien, empêche  l'obligation 
d'exister;  mais  elle  a  été  malheureusement  supprimée  dans  l'ar- 
ticle, sur  une  observation  du  tribunat  qui  probablement  a  redouté 
qu'à  l'aide  de  cette  expression,  purement  potestative,  on  arrivât 
par  argumentation  à  restreindre  l'effet  de  l'article  à  la  condition 
si  voluero.  Or  il  faut  raisonnablement  comprendre  dans  l'article 
d'autres  conditions  qui  ne  consistent  pas  dans  un  simple  acte  de 
la  volonté,  mais  dans  un  acte  matériel  si  facile,  si  insignifiant  et 
si  inutile,  qu'en  réalité  il  se  réduit  à  une  manifestation  de  volonté 
et  qu'il  ne  lie  pas  le  prétendu  débiteur,  parce  qu'il  ne  l'astreint 
pas  à  s'abstenir  d'un  fait  utile  s'il  veut  se  soustraire  à  l'effet  de 
sa  promesse.  Exemples:  Si  je  lève  le  bras,  si  je  me  promène 
demain  aux  Tuileries,  si  je  porte  un  chapeau  gris. 

94  bis.  II.  De  la  condition  purement  potestative,  si  je  veux,  il 
faut  distinguer  d'autres  conditions  qui  paraissent  s'en  rapprocher, 
mais  qu'une  interprétation  intelligente  ne  confondra  pas  toujours 
avec  elle.  Ainsi,  lorsque  le  promettant  a  dit  quand  je  voudrai, 
cum  voluero,  on  pourra  quelquefois  entendre  qu'il  n'a  pas  subor- 
donné à  sa  volonté  l'existence  de  l'obligation,  mais  son  exécution 
seulement;  de  sorte  qu'il  a  réservé  pour  lui-même  la  faculté  de 
choisir  le  jour  de  cette  exécution ,  sans  cependant  stipuler  cette 
faculté  pour  ses  héritiers,  qui  seraient  alors  tenus  dans  les  termes 
du  droit  commun.  Cette  interprétation,  qui  s'appuierait  sur  les 
articles  11.57  et  1175,  serait,  en  l'absence  de  circonstances  pro- 
bantes contraires ,  bien  préférable  à  celle  qui  confondrait  la  con- 
dition, si  je  veux,  avec  celle,  quand  je  voudrai. 

94  bis.  III,  La  décision  de  l'art.  1174  s'applique  au  cas  de  con- 
dition résolutoire,  comme  à  celui  de  condition  suspensive.  Puisque 
la  loi  se  borne  à  constater  qu'il  n'y  a  pas  obligation  quand  il  n'y 
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a  pas  de  lien  ;  de  quelque  manière  que  le  prétendu  débiteur  soit 
maître  de  se  soustraire  à  l'obligation,  il  n'est  pas  débiteur,  soit 
qu'il  ait  dit,  je  serai  obligé  si  je  veux,  soit  qu'il  ait  reconnu  s'obli- 
ger immédiatement  en  stipulant  le  droit  de  détruire  l'obligation 
à  sa  volonté,  si  voluerit.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  n'y  a 
pas  de  lien,  l'obligation  n'existe  pas. 

9i  lis.  IV.  L'article  1174  déclare  nulle  l'obligation  contractée 
sous  une  condition  potestative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige  ; 
mais  il  faut  se  garder  d'étendre  cette  nullité  à  tout  contrat  qui 
dépendrait  d'une  condition  potestafîve  de  la  part  d'une  des  parties. 
Dans  un  contrat  synallagmatique  l'insertion  d'une  condition 
purement  potestative  de  la  part  d'un  des  contractants  n'annihile 
pas  le  contrat,  elle  a  seulement  pour  effet  de  faire  dégénérer  le 
contrat  synallagmatique  en  un  contrat  unilatéral,  et  la  loi  recon- 
naît la  validité  des  contrats  unilatéraux.  Exemple:  Pierre  vend 
sa  maison  à  Paul  moyennant  10,000  francs,  si  Paul  déclare 
vouloir  l'acheter.  L'obligation  de  Paul  est  nulle  d'après  notre 
article,  mais  celle  de  Pierre  n'est  pas  abandonnée  à  sa  volonté, 
elle  le  lie ,  donc  elle  existe.  Le  contrat  seulement  n'a  que  les 
apparences  d'un  contrat  synallagmatique,  il  est  unilatéral,  c'est 
une  promesse  de  vente  au  lieu  d'une  vente.  Il  dépendra  de  Paul 
de  devenir  ou  non  acheteur  aux  conditions  indiquées,  tandis  que 
Pierre  ne  pourra  plus  se  rétracter.  On  trouve  des  exemples  de 
ventes  abandonnées  ainsi  à  la  volonté  de  l'acheteur  dans  les 
articles  1587  et  1-588. 

95.  Les  docteurs  ont  agité  la  question  de  savoir  si  les  con- 
ditions doivent  s'accomplir  in  forma  specijîca,  ou  si  ,  au  con- 
traire, il  suffit  qu'elles  soient  accomplies  per  œquipollens.  Le 
Code  tranche  cette  question  en  s'en  référant  ici,  comme  dans 
tous  les  cas  d'interprétation  des  conventions,  a  la  commune 
intention  des  parties.  V.  art.  1175. 

95  bis.  Quan4  on  oppose  l'accomplissement  de  la  condition  m 
forma  specifca  à  l'accomplissement  per  œquipollens ,  on  entend 
comparer  l'exécution  littérale  du  fait  à  l'exécution  d'un  fait  équi- 
valent ,  et  s'il  est  vrai  de  dire  que  les  tribunaux  ne  peuvent  pas 
accepter,  comme  accomplissement  d'une  condition,  l'accomplis- 
sement d'un  fait  équivalent ,  néanmoins  il  serait  dangereux  de 
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prendre  toujours  à  la  lettre  les  expressions  employées  lors  de  la 
convention ,  parce  qu'on  risquerait  de  donner  plus  d'importance 
à  des  mots  qu'à  la  volonté  même  des  contractants.  Les  exemples 
cités  par  Pothier  font  parfaitement  comprendre  et  l'objet  de  la 
discussion  entre  les  anciens  auteurs  et  la  règle  que  le  Code  Na- 
poléon a  adoptée.  Il  suppose  d'abord  la  condition  de  donner  mille 
francs  à  Paul ,  or  Paul  est  mineur,  et  il  décide  que  la  condition 
sera  accomplie  selon  l'intention  des  parties  quand  la  somme  aura 
été  comptée  au  tuteur.  Il  cite  en  second  lieu  la  condition  de 
donner  vingt-cinq  louis  à  Pierre,  condition  qui  sera  le  plus  ordi- 
nairement réalisée,  d'après  l'intention  commune,  par  la  numéra- 
tion de  la  somme  représentée  par  vingt-cinq  louis,  alors  même 
que  cette  somme  serait  comptée  en  espèces  d'argent,  mais  qui, 
quelquefois,  devra  être  exécutée  à  la  lettre,  s'il  résulte  de  la 
convention  que  les  parties  ont  entendu  procurer  à  Pierre  des 
pièces  d'or  et  non  pas  d'autres  espèces  (1). 

96.  Cette  règle  sert  a  décider  quand  une  condition  est  censée 
accomplie  ou  défaillie.  On  distingue,  à  cet  égard,  entre  les 
conditions  positives  et  négatives  :  les  premières  sont  défaillies 
et  les  secondes  accomplies ,  lorsque  l'événement  ne  peut  plus 
arriver.  Cette  proposition  évidente  s'applique  au  cas  même  oii, 
un  terme  ayant  été  fixé  pour  l'arrivée  de  l'événement,  l'im- 
possibilité surviendrait  avant  l'échéance  du  terme.  Mais  au 
même  cas  de  terme  fixé,  il  suftit,  pour  que  la  condition  soit 
défaillie  ou  accomplie,  que  l'événement  n'arrive  pas  avant 
l'expiration  de  ce  terme.  Au  reste,  il  est  certain,  en  principe, 
que  tant  qu'il  n'y  a  pas  impossibilité  ou  échéance  du  terme , 
l'obligation  doit  rester  en  suspens.  V.  art.  1176,  1177. 

96  bis,  I.  Bien  que  l'obligation  conditionnelle  devienne  pure 
et  simple  lorsque  la  condition  positive  se  réalise  avant  l'échéance 
du  terme  fixé,  ou  quand,  la  condition  étant  négative,  il  devient 
certain  avant  le  terme  que  l'événement  n'arriverai  pas ,  cependant 
il  y  a  place  encore  à  une  interprétation  de  volonté.  Eu  effet,  dans 
les  deux  hypothèses  que  nous  venons  de  supposer,  il  est  possible 
que  l'obligation  ait  été  non-seulement  affectée  d'une  condition, 

(1)  V.  Polhier,  n^  206. 
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mais  encore  d'un  terme,  en  sorte  que,  même  après  qu'elle  a  cessé 
d'être  incertaine,  elle  ne  soit  pas  encore  exigible  et  qu'il  faille 
attendre  l'époque  fixée.  Tout  dépendra  de  la  volonté  des  parties. 

96  bis.  II.  Les  articles  1176  et  1177  statuent  sur  des  conditions 
casuelles,  mais  quand  il  s'agit  de  conditions  dépendant  de  la 
volonté  des  parties,  peut-être  qu'on  arrivera  par  interprétation  de 
la  convention  à  des  résultats  autres  que  ceux  indiqués  par  les 
articles.  C'est  quand  les  parties  ont  négligé  de  fixer  un  délai  pour 
l'accomplissement  ou  le  non-accomplissement  du  fait,  qu'on  peut 
hésiter  à  appliquer  les  dispositions  de  nos  articles.  Plusieurs 
hypothèses  doivent  être  examinées  sur  ce  point  : 

1»  La  condition  est  positive  et  le  fait  auquel  est  subordonnée 
l'obligation  dépend  du  futur  créancier.  Pierre  promet  mille  francs 
à  Paul,  si  celui-ci  abat  un  arbre  qui  fait  obstacle  à  la  vue  de 
Pierre.  Si  un  délai  a  été  fixé,  rien  de  plus  simple  que  d'appliquer 
l'art.  1176.  Mais  si  les  parties  n'ont  pas  indiqué  de  délai  pour 
l'accomplissement  du  fait,  on  doit  introduire  dans  l'article  une 
distinction,  car  il  n'est  pas  probable  que  Pierre  ait  voulu  rester 
indéfiniment  à  la  discrétion  de  Paul,  tenu  de  lui  payer  mille 
francs  à  une  époque  quelconque ,  alors  peut-être  que  le  fait 
accompli  n'aura  plus  pour  lui  aucun  intérêt.  Il  faudrait  donc  faire 
fixer  un  délai  par  les  tribunaux,  non  pas  pour  contraindre  la  partie 
à  exécuter  le  fait ,  mais  pour  la  proclamer  déchue  de  ses  droits 
après  l'expiration  du  délai  (i;. 

La  nécessité  de  cette  fixation  d'un  délai  par  les  tribunaux  ne 
serait  pas  aussi  grande  toutes  les  fois  que  la  convention  contien- 
drait un  terme  tacite  ;  par  exemple,  si  le  fait  était  de  nature  à  ne 
pouvoir  être  accompli  que  par  le  créancier  lui-même,  parce 
qu'alors  le  terme  nécessaire  serait  la  mort  du  créancier,  ou  bien 
si  le  fait  ne  pouvait  être  accompli  que  dans  un  certain  temps, 
commç  le  dressage  d'un  cheval,  qui  devient  impossible  quand  le 
cheval  a  atteint  un  certain  âge,  et  on  ne  pourrait  pas  faire  dans 
ces  cas  intervenir  la  justice ,  puisque  le  débiteur  ne  serait  pas 
exposé  indéfiniment  à  la  demande  de  la  somme  promise. 

2°  Supposons  une  condition  négative  imposée  au  futur  débiteur, 
Pierre  promet  mille  francs  s'il  n'abat  pas  tel  arbre,  l'art.  1176 
régit  très-simplement  l'hypothèse  si  un  délai  a  été  fixé.  Mais  en 

(1)  V.  Polhier,  n»  209,  in/. 
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l'absence  d'une  convention  déterminant  le  délai ,  il  est  probable 
que  les  parties  ont  entendu  que  le  fait  serait  accompli  assez 
promptement,  sinon  le  débiteur  ne  serait  pas  lié,  car  lui  et  ses 
héritiers  pourraient  indéfiniment  prétendre  que  la  condition  est 
en  suspens  et  qu'ils  abattront  l'arbre  un  jour  à  venir.  Les  tribu- 
naux devraient  donc,  comme  dans  l'hypothèse  précédente,  inter- 
venir pour  fixer  un  délai ,  sauf  les  cas  où  la  convention  contien- 
drait un  terme  tacite,  cas  que  nous  avons  déjà  réservé  dans 
l'espèce  précédente  (1;. 

3°  Si  la  condition  positive  consiste  dans  un  fait  du  débiteur, 
Pierre  promet  mille  francs  s'il  abat  tel  arbre  :  il  ne  peut  être 
question  de  faire  limiter  par  un  délai  le  temps  où  la  condition 
peut  être  accomplie  ;  quel  que  soit  ce  temps,  le  créancier  a  autant 
d'intérêt  après  qu'avant  son  expiration  à  ce  que  le  fait  ne  soit 
pas  accompli,  et  d'ailleurs  le  débiteur  n'est  pas  indéfiniment 
sous  le  coup  d'une  action ,  puisqu'il  peut  se  soustraire  à  l'obliga- 
tion en  n'abattant  pas  l'arbre  en  question. 

4°  Enfin  la  condition  peut  être  négative  et  imposée  au  créan- 
cier. Pierre  promet  dix  mille  francs  à  Paul  si  celui-ci  n'accomplit 
pas  un  certain  fait.  Il  n'y  aura  pas  de  difficulté  si  la  convention 
contient  un  terme  tacite,  comme  s'il  s'agit  d'un  acte  qui  ne  peut  être 
accompli  que  par  le  créancier;  à  sa  mort  la  condition  sera  réalisée, 
s'il  n'a  pas  de  son  vivant  accompli  le  fait  interdit  ;  mais  quand 
on  suppose  que  le  fait  n'a  rien  de  personnel ,  comme  s'il  s'agit  de 
ne  pas  bâtir  sur  un  terrain,  de  ne  pas  abattre  un  arbre,  le  pro- 
mettant peut  toujours  se  soustraire  à  l'exécution  de  sa  promesse 
en  alléguant  que  dans  l'avenir  le  créancier  commettra  peut-être 
le  fait  interdit.  La  convention,  dès  lors,  n'a  pas  d'efTet,  et  le  terme 
exprès  ou  tacite  doit  être  considéré  comme  un  des  éléments 
essentiels  à  son  existence. 

97.  La  bonne  foi  veut  encore  que  l'on  considère  comme  ac- 
complie la  condition  dont  le  débiteur  conditionnel  a  empêché 
l'accomplissement.  Y.  art.  1178-,  v.  pourtant  Pa?)/,  L.  38,  ff. 
De  statu  lib. 

97  bis.  I.  Si  le  débiteur  conditionnel  est  tenu  quand  il  a  par 
son  fait  empêché  la  réalisation  de  la  condition ,  c'est  que  ce  fait 

(1)  Pothier,  n-Jail. 
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causerait  au  créancier  un  tort  dont  il  lai  doit  la  rJoaration. 
Exemple  .-Pierre  a  promis  mille  francs  si  son  navire  rentrait  au  port 
du  Havre  avant  la  fin  du  mois;  il  apprend  que  le  navire  a  relâché  dans 
un  port  d'Angleterre  d'où  il  aurait  certainement  le  temps  d'arri- 
ver au  Havre  dans  le  délai  fixé,  et  il  envoie  au  capitaine  Tordre 
de  prolonger  son  séjour  en  Angleterre  pour  ne  rentrer  au  Havre 
qu'après  le  délai  fixé.  11  y  a  dans  le  fait  du  débiteur  une  sorte  de 
fraude  à  la  convention ,  que  lart.  1178  a  pour  but  de  frapper  f  li. 

97  bis.  II.  Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  prin- 
cipe de  l'art.  1178,  qu'il  est  impossible  d'en  faire  l'application 
toutes  les  fois  que  l'intention  des  parties  a  été  de  donner  au 
débiteur  le  pouvoir  d'empêcher  la  condition  d'arriver.  Ainsi , 
quand  le  débiteur  s'est  obligé  sous  une  condition  potestative  de 
sa  part,  il  est  clair  qu'il  est  le  maître  d'empêcher  l'arrivée  de  la 
condition  sans  qu'on  puisse  lui  faire  reproche  d'avoir  apporté 
obstacle  à  la  naissance  de  l'obligation.  S'il  en  était  autrement,  la 
condition  négative  potestative  serait  réputée  accomplie  toutes  les 
fois  que  le  fait  serait  devenu  possible  de  la  part  du  débiteur,  et  la 
stipulation  faite  en  vue  du  cas  où  une  personne  causerait  à  lautre 
un  dommage  en  accomplissant  un  certain  fait,  donnerait  des 
droits  au  créancier  sans  qu'il  eût  éprouvé  aucun  préjudice. 

98.  La  condition,  tant  qu'elle  n'est  pas  accomplie,  suspend 
l'existence  du  droit  qui  lui  est  subordonné  ;  et  néanmoins , 
comme  ce  droit,  lorsqu'il  viendra  a  naître,  sera  toujours  le 
produit  de  la  convention  qui  est  parfaite  dès  l'origine ,  ses 
effets  remonteront  au  jour  de  cette  convention.  C'est  sur  ce 
principe  de  rétroactivité  que  la  loi  semble  fonder  la  transmis- 
sion du  droit  éventuel  du  créancier  a  ses  héritiers.  V.  art.  il  79. 

98  bis.  I.  Il  faut  donner  à  l'art.  1 179  un  sens  plus  général  que 
celui  qui  lui  semble  assigné  par  Pothier,  dont  le  numéro  220  parlait 
uniquement  de  la  condition  suspensive ,  et  par  la  seconde  phrase 
de  l'article  dont  la  décision  est  également  spéciale  à  cette  con- 
dition. En  effet,  la  rétroactivité  de  la  condition  se  produit  aussi 
bien  en  matière  de  condition  résolutoire  qu'en  matière  de  condi- 
tion suspensive.  Si,  dans  ce  dernier  cas,  l'engagement  est  censé 
produire  ses  effets  depuis  le  jour  du  contrat,  à  l'inverse,  dans 

(1)  V.  D.  ff.,  8.5  .  §  7.  Z)e  verborum  ohligat. 
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l'autre  système,  il  est  censé  n'avoir  jamais  produit  d'effet  quand 
la  condition  s'est  réalisée; 

Pothier  montrait  l'intérêt  de  l'effet  rétroactif  des  conditions 
en  supposant  que  le  contrat  primitif  emportait  hypothèque,  et  il 
constatait  que  cette  hypothèque  prendrait  rang  avant  une  hypo- 
thèque constituée  depuis  la  convention ,  mais  avant  l'arrivée  de 
la  condition.  Cet  exemple  peut  encore  être  cité  aujourd'hui,  en 
ajoutant  toutefois  que  le  créancier  conditionnel  a  pris  inscription 
avant  le  créancier  postérieur,  parce  qu'aujourd'hui  le  rang  des 
hypothèques  dépend  des  dates  des  inscriptions  et  non  de  celles 
des  contrats. 

Mais  le  principe  de  l'art.  1179  a  de  nos  jours  une  importance 
qu'il  n'aurait  pas  eue  autrefois,  à  raison  des  innovations  admises 
par  le  Gode  Napoléon  quant  à  la  translation  de  propriété.  En 
effet,  comme  la  convention  transfère  la  proprîété  et  que  le  contrat 
conditionnel  est  censé  produire  ses  effets  depuis  le  jour  de  la 
convention,  le  créancier  sous  condition  suspensive  est  censé, 
quand  la  condition  s'est  accomplie,  propriétaire  depuis  le  jour  du 
contrat,  et  par  conséquent  tous  les  droits  conférés  par  le  débiteur 
depuis  cette  époque  sont  anéantis. 

Il  faut  ajouter  qu'en  vertu  de  la  rétroactivité  le  créancier  sous 
condition  aurait  droit  à  tous  les  accroissements  que  la  chose  due 
aurait  reçus  pendant  que  la  condition  était  en  suspens. 

98  his.  II.  Mais  nous  n'en  dirons  pas  autant  des  fruits  que  la 
chose  aurait  produits.  L'effet  rétroactif  de  la  condition  ne  doit 
pas  avoir  pour  effet  de  rendre  le  débiteur  conditionnel  comptable 
des  fruits  de  la  chose. 

Il  ne  faut  pas,  en  effet,  exagérer  les  conséquences  de  la  rétroac- 
tivité ;  il  y  a  là  une  fiction  qui  par  la  force  des  choses  ne  peut 
pas  produire  tous  les  effets  de  la  réalité.  Supposez  que  l'objet  dû 
soît  un  tableau,  une  parure  de  diamants,  un  service  d'argenterie  : 
le  débiteur  conditionnel  aura  conservé  la  chose  en  sa  possession , 
il  s'en  sera  servi ,  et  quand  la  condition  arrivera,  la  rétroactivité 
de  cette  condition  ne  pourra  pas  faire  qu'il  ne  s'en  soit  pas  servi 
et  que  le  créancier  n'en  ait  pas  été  privé  pendant  des  mois  ou  des 
années .  il  y  a  là  un  fait  matériel  accompli,  contre  lequel  la  loi  est 
impuissante ,  parce  qu'on  ne  pourrait  pas  imposer  au  débiteur 
conditionnel  l'obligation  de  payer  un  loyer,  attendu  qu'on  ajou- 
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terait  à  ses  obligations  et  qu'on  substituerait  la  volonté  de  la  loi 
ou  de  la  justice  à  celle  des  parties.  Si  l'objet  dû  est  une  somme 
d'argent ,  il  est  plus  évident  encore  que  pendente  conditione  le  dé- 
biteur en  aura  la  jouissance  gratuite,  car  les  sommes  d'argent 
ne  peuvent  produire  intérêt,  quand  la  loi  n'a  rien  dit,  qu'en  vertu 
d'une  convention  ou  d'une  demande  judiciaire,  qui  dans  l'espèce 
n'ont  pas  eu  lieu. 

Nous  constatons  par  ces  exemples  que  relativement  à  un  grand 
nombre  de  dettes  il  n'y  a  pas  de  rétroactivité  possible  quant  à  la 
jouissance  de  la  chose  due.  Ceci  posé,  il  y  aurait,  ce  nous  semble, 
une  grande  inconséquence  à  s'appuyer  sur  l'art.  1179  pour  forcer 
le  débiteur  sous  condition  suspensive  à  restituer  les  fruits  par  lui 
perçus.  Pourquoi  le  débiteur  d'un  champ  ou  d'une  vigne  serait- 
il  privé  rétroactivement  de  la  jouissance  de  la  chose  due,  tandis 
que  le  débiteur  d'un  tableau  ou  d'une  bibliothèque  n'en  est  pas 
privé  ?  Il  faut  ajouter  que  la  loi,  dans  diverses  espèces,  s'est  expli- 
quée sur  cette  question  pour  décharger  des  fruits  celui  qui  a  eu 
la  possession  intérimaire  (art.  856,  928,  958,  962),  et  on  doit  re- 
marquer que  dans  l'hypothèse  la  plus  ordinaire,  celle  de  la  vente, 
la  question  perdra  presque  tout  son  intérêt,  parce  que  si  le  ven- 
deur doit  les  fruits  perçus  pendente  conditione ,  l'acheteur  devrait 
pendant  le  même  temps  l'intérêt  du  prix  (art.  1652). 

99.  Du  reste,  le  créancier  ayant  au  moins,  avant  l'événe- 
ment de  la  condition,  l'espérance  d'un  droit  qu'il  ne  dépend 
point  de  l'autre  partie  de  lui  enlever,  peut  naturellement  faire 
tous  les  actes  conservatoires.  V.  art.  1 180. 

99  bis.  I.  Le  créancier  conditionnel  ne  peut  pas  exiger  du  dé- 
biteur l'exécution  de  l'obligation,  ni  par  conséquent  avoir  recours 
aux  voies  de  contrainte  que  peut  employer  le  créancier  dont  le 
droit  est  échu;  d'un  autre  côté,  il  serait  dangereux  de  lui  refuser 
le  droit  de  veiller  à  la  conservation  de  sa  créance  éventuelle.  Il 
fallait  donc  trouver  un  milieu  entre  ces  deux  extrêmes  :  interdire 
les  actes  d'exécution  et  permettre  les  mesures  qui  ne  sont  point 
de  nature  à  léser  les  droits  du  débiteur,  tout  en  empêchant  les 
biens  de  se  détériorer  et  les  droits  de  se  perdre.  L'art.  1180  au- 
torise le  créancier  à  faire  les  actes  conservatoires.  Il  serait  difficile 
d'énumérer  les  actes  conservatoires;  ils  varieront  suivant  les 
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événements,  la  nature  des  droits  à  conserver  et  celle  des  biens 
servant  de  gage  aux  créanciers. 

On  doit  citer  sans  hésitation  :  iMes  actes  qui  ont  pour  but  de 
publier  le  droit  conditionnel  (inscription  d'hypothèque  ou  trans- 
cription d'actes  d'aliénation  >  ; 

2»  L'action  en  reconnaissance  d'écriture  ou  de  signature ,  sauf 
à  ne  prendre  Tinscription  qu'après  l'arrivée  de  la  condition  (art. 
1324,  193  C.  pr.,  et  loi  du  3  septembre  1807)-, 

3°  Les  actes  qui  tendent  à  la  conservation  du  patrimoine  du 
débiteur  et  qui  ne  sont  pas  des  actes  d'exécution.  (Art.  112,  406, 
421,  820,  821,  865,  882.) 

Il  faudrait  ranger  dans  la  même  catégorie  l'interruption  de  la 
prescription  contre  un  débiteur  du  débiteur  conditionnel ,  ou 
l'inscription  d'une  hypothèque  au  nom  de  ce  débiteur  condi- 
tionnel sur  un  débiteur  de  celui-ci. 

99  bis.  IL  Parmi  les  actes  qui  n'ont  pas  le  caractère  purement 
conservatoire  et  que  ne  peut  faire  le  créancier  conditionnel ,  il 
faut  ranger  la  saisie-arrêt,  qui,  dépouillant  le  saisi  de  la  faculté 
de  toucher  le  montant  de  sa  créance  ou  d'en  disposer  par  voie  de 
cession ,  ne  peut  être  considérée  comme  un  simple  acte  de  con- 
servation, mais  franchit  certainement  la  limite  qui  sépare  ses 
actes  de  ceux  d'exécution. 

Le  créancier  conditionnel  aurait  encore  moins  de  droit  à  pra- 
tiquer une  saisie-exécution  ou  une  saisie  immobilière  ;  mais 
lorsqu'une  de  ces  trois  saisies  aura  été  faite  par  un  autre  créan- 
cier et  qu'une  contribution  ou  un  ordre  sera  ouvert,  il  pourrait 
produire  pour  être  colloque  éventuellement,  afin  que  son  créancier 
ne  fût  pas  rendu  insolvable  à  son  détriment  par  les  autres  créan- 
ciers ;  mais  sa  production  ne  lui  donnerait  pas  le  droit  de  toucher 
le  montant  de  sa  collocation ,  qui  devrait  être  déposé  à  la  caisse 
des  consignations  ou  qui  pourrait,  dans  le  cas  d'une  procédure 
d'ordre,  être  attribué  aux  créanciers  hypothécaires  postérieurs, 
à  la  charge  par  celui  sur  qui  les  fonds  auraient  manqué  si  le 
créancier  conditionnel  avait  été  payé,  de  donner  caution  pour 
assurer  la  restitution  au  créancier  conditionnel ,  au  cas  où  la  con- 
dition se  réaliserait  (1). 

(1)  V.  Pothier,  n"  222. 
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§  II. 
De  la  condition  suspensive. 

100.  L'obligation  n'est  véritablement  contractée  sous  une 
condition  suspensive  que  quand  elle  dépend  d'un  événement 
futur  et  incertain,  jusqu'à  l'arrivée  duquel  elle  est  suspendue 
(v.  art.  1168).  La  loi,  cependant,  semble  considérer  comme 
telle  celle  qui  dépend  d'un  événement  actuellement  arrivé, 
pourvu  qu'il  soit  inconnu  des  parties.  Mais  si  elle  accorde  à 
cette  dernière  le  nom  d'obligation  conditionnelle ,  parce  qu'elle 
en  a  l'apparence  et  la  forme  .  il  est  certain  qu'elle  lui  en  refuse 
les  effets,  puisqu'elle  la  fait  naître  du  jour  même  de  la  con- 
vention ,  tandis  que  la  véritable  obligation  conditionnelle  ne 
peut  être  exécutée ,  disons  mieux,  n'existe  pas  avant  l'événe- 
ment. V.  art.  1181. 

100  bis.  I.  On  a  déjà  vu ,  numéros  86  et  80  Us^  quel  intérêt  il 
y  avait  à  constater  que  robligation  conditionnelle  proprement 
dite  est  celle  qui  dépend  d'un  événement  futur  et  iucertaiu,  et 
que  l'événement  accompli,  mais  inconnu  des  parties,  ne  constitue 
pas  une  véritable  condition. 

100  bis.  IL  Les  effets  de  la  condition  suspensive  ont  été 
presque  tous  expliqués  dans  le  paragraphe  précédent  sur  les 
effets  de  la  condition  en  général,  et  il  résulte  de  ce  que  nous 
avons  dit  qu'il  est  difficile  de  ne  pas  reconnaître  un  droit  au 
créancier  conditionnel.  Les  Romains,  il  est  vrai,  niaient  l'existence 
de  la  dette  suspendue  par  une  condition  ;  ils  n'attribuaient  au 
stipulant  sous  condition  qu'une  espérance,  ex  stipulatione  condi- 
tionali  tantum  spes  est  debitum  iri  (1  ;.  Pothier  reproduit  cette  idée 
aux  numéros  218  et  222.  Mais  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon 
ont  substitué,  dans  les  art.  11 79  et  1 1 80,  le  mot  droit  au  mot  espé- 
rance, et  les  effets  importants  qiii  découlent  de  la  convention  con- 
ditionnelle démontrent  que  le  stipulant  a  véritablement  acquis  un 
droit;  ce  qu'il  peut  être  fort  iutéressant  de  constater,  car  il  doit 
résulter  de  là  qu'une  loi  nouvelle  ne  porterait  aucune  atteinte 
aux  effets  des  conventions  conditionnelles  antérieures  à  sa  pro- 

(1)  fntt. ,  ^  4  .   I.  III .  t.    IC  ;  V.  cependant  D.  fr. ,  i2,  p.  De  ohlig.  et  act. 
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mulgation,  tandis  qu'elle  pourrait  sans  rétroactivité  détruire  ou 
modifier  une  simple  espérance.  (V.  art.  2.) 

100  bis.  III.  Un  effet  important  des  conventions  sous  condition 
c'est  de  transférer  la  propriété  quand  la  convention  a  pour  objet 
un  corps  certain  (v.  art.  1138),  seulement  la  propriété  est  affectée 
de  la  même  modalité  que  la  créance;  elle  est  conditionnelle,  sus- 
pendue jusqu'à  l'arrivée  de  l'événement.  La  loi  ne  dit  rien  de  cette 
conséquence  des  stipulations  sous  condition,  parce  que  les  anciens 
auteurs  ont  seulement  envisagé  la  convention  comme  créatrice 
d'obligations,  et  par  suite  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  eu  sou- 
vent l'attention  appelée  sur  les  conséquences  du  principe  posé  par 
l'art.  1138;  mais  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  douter  que  la  pro- 
priété puisse  être  conditionnelle  comme  le  droit  de  créance,  et  le 
Code  Napoléon  le  reconnaît  presque  en  termes  exprès  dans  l'art. 
21 2.5.  En  traitant  des  personnes  qui  peuvent  hypothéquer,  il  règle 
l'effet  des  hypothèques  constituées  par  ceux  qui  n'ont  sur  la 
chose  qu'un  droit  soumis  à  une  condition,  c'est-à-dire  une  pro- 
priété conditionnelle,  puisque  c'est  le  propriétaire  qui  a  le  droit 
d'hypothéquer. 

Quand  la  convention  sons  condition  a  pour  objet  un  corps 
certain,  et  que  par  conséquent  elle  transfère  une  propriété  sous 
condition ,  il  se  produit  alors  un  résultat  curieux  :  la  convention 
qui  crée  en  apparence  un  propriétaire  conditionnel,  fait  en  réalité 
deux  propriétaires  sous  des  conditions  inverses  ;  au  même  événe- 
ment sont  subordonnés  deux  droits ,  seulement  cet  événement  est 
suspensif  quant  à  l'un  des  droits  et  résolutoire  quant  à  l'autre. 
En  effet ,  il  est  impossible  qu'une  chose  appartienne  à  un  pro- 
priétaire si  navis  ex  Asia  venerit ,  sans  appartenir  à  un  autre 
propriétaire  intérim  et  cesser  de  lui  appartenir  si  navis  ex  Asia  ve- 
nerit. Lors  donc  que  Pierre  aura  vendu  sa  maison  à  Paul  sous  con- 
dition suspensive ,  tant  que  la  condition  n'est  pas  réalisée  Pierre 
est  resté  propriétaire,  il  cesse  de  l'être,  et  même  rétroactivement, 
quand  la  condition  s'accomplit.  Pierre,  le  débiteur  sous  condition 
suspensive,  est  donc  propriétaire  sous  condition  résolutoire. 

La  même  observation  doit  être  faite  quand  la  convention  est 
subordonnée  à  une  condition  résolutoire,  la  propriété  est  encore 
dans  cette  hypothèse  résoluble  pour  l'un  et  suspendue  pour 
l'autre.  Si  Pierre  a  vendu  sa  maison  à  Paul  avec  cette  condition 
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que  la  vente  serait  résolue  5/  navis  venerit ^  Paul,  l'acquéreur,  est 
propriétaire  sous  condition  résolutoire;  mais  Pierre,  le  vendeur, 
n'a  pas  perdu  tout  droit  sur  la  chose,  il  redeviendra  propriétaire 
si  l'événement  se  réalise,  il  a  un  droit  suspendu  par  une  condition, 
une  propriété  sous  condition  suspensive. 

101.  Si  l'obligation  n'existe  pas  encore,  il  est  clair  que  la 
chose  qui  en  fait  l'objet  n'est  pas  mise  aux  risques  du  créan- 
cier. Lors  donc  que  la  chose  périt  entièrement  sans  la  faute  du 
débiteur,  l'événement  postérieur  ne  pouvant  réaliser  une  obliga- 
tion sans  objet.  les  parties  doivent  être  respectivement  quittes 
l'une  envers  l'autre.  C'est  en  ce  sens  que  Ton  dit  que  l'obli- 
gation est  éteinte.  Il  eu  est  autrement  lorsque  la  chose  est  sim- 
plement détériorée  :  l'événement  réalisant  alors  l'obligation, 
l'effet  rétroactif  doit  faire  considérer  la  chose  comme  ayant 
été,  dès  le  principe ,  aux  risques  du  créancier,  qui  ne  peut 
dès  lors  obtenir  de  diminution  de  prix.  Le  Code  lui  réserve 
seulement  le  droit  de  faire  résoudre  l'obligation,  c'est-a-dire 
de  faire  résilier  la  convention  tout  entière.  A  plus  forte  raison 
a-t-il  ce  droit  quand  la  détérioration  provient  du  fait  du  dé- 
biteur, sans  préjudice  de  la  faculté  qui  est  laissée,  d'exiger  la 
chose  avec  dommages-intérêts.  V.  art.  1182. 

101  bis.  1.  L'art.  1182  traite  des  risques  de  la  chose  due  sous 
condition  suspensive;  il  suppose  par  conséquent  une  obligation 
ayant  pour  objet  un  corps  certain ,  et  nous  devons  ajouter,  une 
obligation  née  d'un  contrat  synallagmatique.  En  effet,  nous  avons 
déjà  dit  n»  58  bis.  ï)  comment  la  perte  fortuite  de  la  chose  due 
en  vertu  d'un  contrat  unilatéral,  ne  pouvait  tomber  que  sur  le 
créancier,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  la  condition  qui 
affecte  l'obligation ,  contraigne  le  débiteur  à  payer  des  dommages 
et  intérêts  à  raison  d'un  fait  qui  lui  est  étranger.  C'est  donc  ici, 
comme  dans  le  cas  d'obligation  pure  et  simple ,  le  créancier  qui 
supporte  sans  ir.demnité  les  conséquences  de  la  perte. 

loi  bis.  II.  La  loi  examine  plusieurs  hypothèses  par  rapport  à 
la  perte  de  la  chose  due  sous  condition,  en  vertu  dun  contrat 
synallagmatique.  Toutes  ces  hypothèses  supposent  toujours  que  la 
perte  est  survenue  avant  l'arrivée  de  la  condition;  car  après  cet 

1 1 . 
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évéuement  l'obligation  serait  devenue  pure  et  simple,  et  il  faudrait 
appliquer  lart.  1138. 

1°  La  chose  a  péri  entièrement  par  cas  fortuit.  Elle  a  péri, 
d'après  le  premier  paragraphe  de  l'article ,  pour  le  débiteur,  non 
pas  qu'il  puisse  être  obligé  à  des  dommages  et  intérêts  a  raison 
d'un  fait  accidentel,  mais  parce  qu'il  ne  peut  exercer  le  droit 
qu'il  avait  acquis  comme  équivalent  de  son  obligation.  Dépouillé 
du  droit  de  demander  contre  l'autre  partie  l'exécution  du  contrat 
synallagmatique  qu'il  avait  fait,  privé  de  la  chose  matériellement 
détruite,  il  supporte  véritablement,  à  l'exclusion  de  son  cocontrac- 
tant,  les  conséquences  de  la  perte. 

Si  l'article  commençait  au  paragraphe  2 ,  on  devrait  croire 
que  le  Code  n'a  pas  consacré  cette  théorie,  qui  est  la  théorie 
ancienne;  car,  d'après  ce  paragraphe,  l'efFet  de  la  perte  est 
d'éteindre  l'obligation  du  débiteur,  d'où  l'on  pourrait  raisonna- 
blement conclure  que  l'obligation  corrélative  n'est  pas  éteinte  et 
que  c'est  le  créancier  qui  supporte  le  risque  ;  mais  l'inexacti- 
tude de  l'expression  est  démontrée  par  le  premier  paragraphe 
qui  expose  le  principe  d'une  manière  explicite ,  ainsi  que  par  la 
tradition  du  droit  romain  et  de  l'ancien  droit  français  qui 
mettaient  le  risque  à  la  charge  du  débiteur  conditionnel  (1). 

Il  reste  à  expliquer  pourquoi  le  débiteur  conditionnel  supporte 
le  risque  tandis  que  le  débiteur  pur  et  simple  ne  le  supporte  pas. 
Ceci  est  le  résultat  de  l'application  des  principes  sur  les  éléments 
nécessaires  à  la  formation  des  contrats.  On  part  de  cette  idée  que 
le  contrat  conditionnel  n'est  parfait  qu'à  l'arrivée  de  la  condition, 
qu'il  doit  alors  réunir  tous  les  éléments  essentiels  à  sa  formation. 
Or,  la  chose  qui  doit  être  l'objet  d'une  des  obligations  n'existant 
plus  à  cette  époque,  cette  obligation  ne  peut  naître:  partant, 
l'autre  obligation,  qui  doit  avoir  celle-là  pour  cause,  manque  de 
cause  et  ne  peut  non  plus  prendre  naissance  ;  les  parties  sont  alors 
replacées  dans  la  même  position  que  si  elles  n'avaient  pas  con- 
tracté, par  conséquent  c'est  le  débiteur  qui  subit  les  conséquences 
de  la  perte.  On  pourrait,  il  est  vrai,  présenter  cette  décision 
comme  contraire  à  celle  qui  donne  à  la  condition  accomplie  un 
effet  rétroactif;  mais  la  loi  ne  mérite  pas  ce  reproche,  parce  que  la 
rétroactivité  des  effets  suppose  que  la  convention  produit  quelque 

(1)  D.  fr..  8,  De  peric.  et  comnt.    Polhier,  n"  219. 
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effet,  CL  il  ne  peut  être  question  de  faire  rétroagir  un  contrat 
qui  manque  des  éléments  essentiels  à  son  existence. 

101  bis.  III.  2"  La  chose  due  s'est  détériorée  par  cas  fortuit. — 
Les  rédacteurs  du  Code  ont  probablement  pensé  que  la  perte 
partielle  devait  être  à  la  charge  de  celle  des  parties  qui  supporte 
la  perte  totale  ;  ils  ont  admis  pour  la  partie  ce  qui  était  vrai  du 
tout.  En  effet,  l'art.  1182,  troisième  al.,  accorde  au  créancier  le 
droit  de  résoudre  le  contrat,  de  le  faire  considérer  comme  non 
avenu ,  et  par  conséquent  de  se  soustraire  aux  conséquences  de 
la  détérioration  subie  par  la  chose.  Il  peut  arriver,  il  est  vrai, 
que  le  créancier  supporte  cette  détérioration  s'il  use  de  la  seconde 
faculté  que  lui  accorde  l'article,  s'il  opte  pour  l'exécution  da 
contrat,  en  prenant  la  chose  sans  diminution  de  prix.  Mais 
comme  le  créancier  n'est  pas  contraint  de  prendre  ce  second  parti, 
qu'il  jouit  d'un  droit  de  libre  option,  il  est  évident  qu'il  choisira 
toujours  le  premier  quand  la  détérioration  sera  notable,  et  qu'en 
réalité  tout  le  désavantage  de  la  situation  est  pour  le  débiteur. 

Cette  décision  de  l'art.  1 182,  troisième  al.,  est  contraire  au  droit 
romain  et  à  l'ancien  droit  français,  et  de  plus  elle  n'est  pas  en 
harmonie  avec  la  règle  sur  la  rétroactivité  de  la  condition  accom- 
plie. On  disait  autrefois  que  la  détérioration  de  la  chose  était  aux 
risques  du  créancier,  parce  qu'au  moment  où  la  condition  arrivait 
l'obligation  du  débiteur  de  cette  chose  ne  manquait  pas  d'objet, 
ni  l'autre  obligation  de  cause.  Le  contrat  réunissant  tous  les 
éléments  nécessaires  à  son  existence ,  il  se  formait ,  et  dès  lors 
réputé  existant  depuis  le  jour  de  la  convention,  il  mettait  rétroac- 
tivement la  chose  aux  risques  du  créancier.  La  différence  entre 
cette  espèce  et  celle  où  la  perte  est  totale  résultait  de  l'existence 
ou  de  l'inexistence  de  l'objet  dû  au  moment  de  l'arrivée  de  la 
condition,  et  il  n'était  pas  étonnant  que  cette  circonstance  exerçât 
une  grande  influence  au  point  de  vue  théorique  sur  la  solution. 

Mais  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  probablement  voulu 
sacrifier  à  la  logique  d'un  raisonnement  théorique  une  solution 
qui  leur  a  paru  plus  simple  et  plus  naturelle;  ils  ont  préféré 
mettre  le  risque  partiel  à  la  charge  de  celui  des  contractants  qui 
supporte  le  risque  total.  On  leur  a,  du  reste,  reproché  comme 
une  inconséquence  d'avoir  imposé  la  charge  des  détériorations  à 
celui  qui  n'a  pas  la  chance  des  accroissements,  mais  il  n'y  a  rien 
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là  qui  puisse  étonner,  puisque  la  décision  sur  la  perte  totale, 
conforme  au  droit  romain  et  à  l'ancien  droit  français,  ne  tient 
pas  compte  elle-même  du  parallélisme  qui  existe  ordinairement 
entre  les  chances  de  perte  et  les  chances  d'amélioration ,  et  met 
la  chose  aux  risques  du  débiteur,  tandis  que  si  cette  chose  avait 
augmenté,  la  condition  venant  à  se  réaliser,  les  accroissements 
profiteraient  au  créancier. 

101  bis.  IV.  3"  La  chose  a  péri  entièrement  par  la  faute  du 
débiteur.  La  loi  n'a  pas  prévu  cette  hypothèse,  qui  doit  être  régie 
sans  difficulté  par  les  principes  généraux  ;  le  créancier  a  le  droit 
d'obtenir  des  dommages  et  intérêts. 

101  his.  V.  4"  La  chose  a  été  détériorée  par  la  faute  du  débiteur. 
C'est  le  cas  prévu  par  le  dernier  alinéa  de  l'article.  La  faute  du 
débiteur  ne  pouvant  porter  préjudice  au  créancier,  celui-ci  peut 
à  son  choix  demander  l'exécution  ou  la  résolution  du  contrat  ; 
seulement,  quel  que  soit  son  choix,  il  obtiendra  des  dommages 
et  intérêts.  Le  texte  peut  présenter  sur  ce  point  quelque  ambi- 
guïté ,  si  on  le  lit  en  rattachant  exclusivement  le  dernier  membre 
de  phrase,  avec  des  dommages  et  intérêts,  à  celui  qui  précède;  mais 
la  construction  de  la  phrase  et  sa  ponctuation  ne  rendent  pas  né- 
cessaire cette  manière  de  lire  l'article ,  les  mots  rejetés  à  la  fin 
peuvent  se  rattacher  aux  deux  membres  de  phrase  précédents, 
aussi  bien  qu'au  dernier  seulement;  et,  ainsi  entendu,  l'article  se 
trouve  constater  un  résultat  auquel  le  raisonnement  seul  eût  dû 
conduire.  Il  accorde  le  droit  de  demander  des  dommages  et  in- 
térêts au  créancier  qui  opte  pour  la  résolution  du  contrat ,  parce 
que  cette  résolution  peut  lui  causer  un  préjudice,  et  que  le  débi- 
teur qui,  par  sa  faute,  a  occasionné  ce  préjudice  en  doit  la  répa- 
ration. 

§  in. 

De  la  condition  résolutoire. 
402.  La  condition  résolutoire  ne  suspend  point  l'obligation, 
mais  elle  révoque  l'engagement  existant,  qui,  par  suite  de 
l'effet  rétroactif,  est  censé,  après  l'événement,  n'avoir  jamais 
existé.  Ainsi  l'obligation  s'exécute  jusque-là,  sauf  restilulioii 
de  part  et  d'autre  à  l'événement.  V.  art.  1183;  v.  aussi  arl, 
1234,  al.  9. 
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102  his.  I.  >'ous  avons  eu  l'occasion  sur  l'art.  1168  'n"  84  his ^ 
de  donner  une  idée  de  la  condition  résolutoire  et  de  la  comparer 
à  la  condition  suspensive.  Ses  effets  se  résument  en  ceci  :  l'obli- 
gation est  censée  n'avoir  pas  existé  quand  la  condition  résolutoire 
s'accomplit.  Elle  peut  par  conséquent  opérer  de  deux  manières 
selon  que  l'obligation  a  ou  n'a  pas  été  exécutée.  L'obligation 
a-t-elle  été  exécutée  avant  l'arrivée  de  la  condition  résolutoire: 
cet  événement  donne  naissance  a  une  obligation  en  sens  inverse 
delà  première,  elle  oblige  l'ancien  créancier  à  restituer  ce  qu'il 
a  reçu.  C'est  le  seul  moyen  de  remettre  les  choses  au  même  état 
que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé.  Si,  au  contraire,  l'obliga- 
tion sous  condition  résolutoire  n'est  pas  encore  exécutée  quand  la 
condition  arrive,  l'effet  de  cet  événement  est  purement  extinctif  ; 
il  libère  le  débiteur.   V.  art,  1234. 

Ï02  his.  II.  La  loi  a  donné  encore  moins  de  détails  sur  les  effets 
des  obligations  soumises  à  des  conditions  résolutoires  que  sur 
ceux  des  obligations  sous  condition  suspensive.  C'est  donc  en  se 
référant  d'une  part  à  la  déflnition  des  conditions,  et  de  l'autre  aux 
règles  contenues  dans  le  chapitre  sur  les  conditions  en  général, 
qu'on  peut  régler  les  diflicultés  qui  s'élèveraient  à  propos  de  ce 
genre  d'obligations  conditionnelles. 

Il  résulte  d'abord  de  l'article  1L83,  que  tant  que  la  condition 
est  en  suspens,  l'engagement  doit  être  exercé  comme  s'il  était  pur 
et  simple,  sauf  à  réserver  à  la  partie  dont  les  droits  peuvent  re- 
naître à  l'arrivée  de  la  condition  résolutoire ,  la  faculté  de  faire 
des  actes  conservatoires,  en  vertu  de  l'art.  1180. 

Cette  incertitude  peut  cesser  par  la  défaillance  ou  l'arrivée  de 
la  condition; dans  le  premier  cas,  l'obligation  doit  être  considérée 
comme  ayant  toujours  été  pure  et  simple,  et,  dans  le  second, 
comme  n'ayant  jamais  existé. 

Dans  ce  dernier  cas,  c'est-à-dire  quand  la  condition  se  réalise, 
il  y  a  lieu  d'appliquer  l'article  1 1 79,  et  de  contraindre  le  créancier, 
s'il  a  reçu  livraison  de  la  chose ,  à  la  restituer  avec  les  accroisse- 
ments qu'elle  aura  pu  recevoir,  en  gardant  toutefois  les  fruits 
ainsi  que  nous  l'avons  établi  (n°  98  bis.  II  '. 

Par  une  autre  application  non  moins  importante  de  l'article 
1179,  les  droits  réels  concédés  par  le  créancier  sous  condition 
résolutoire  pendant  la  propriété  intérimaire,  sont  anéantis,  comme 
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constitués  par  une  personne  qui  est  réputée  n'avoir  jamais  été 
propriétaire.  Cet  effet  de  la  résolution  a  sa  formule  dans  une 
phrase  latine ,  dont  on  a  vu  déjà  de  nombreuses  applications  : 
Resoluto  jure  dantis  resolvitur  jus  accipienfis. 

102  bis.  IIÏ.  Mais  parmi  les  actes  que  le  créancier  sous  condi- 
tion résolutoire  a  pu  faire  relativement  à  la  chose,  il  en  est  qui  ne 
seraient  pas  atteints  par  l'effet  rétroactif  de  la  condition:  ce  sont 
les  actes  d'administration,  les  baux  par  exemple.  L'ancien  débiteur, 
bien  qu'il  soit  après  l'accomplissement  de  la  condition  réputé 
n'avoir  jamais  cessé  d'être  propriétaire,  n'en  a  pas  moins,  en  fait, 
laissé  volontairement  la  possession  et  la  gestion  de  sa  chose  entre 
les  mains  de  l'autre  partie.  Il  est  impossible  dès  lors  de  ne  pas 
traiter  celle-ci  comme  un  mandataire  autorisé  à  faire  les  actes 
d'administration  nécessaire  et  d'intérêt  commun ,  et  notamment 
les  baux;  car  à  leur  défaut,  des  immeubles  inoccupés  ou  incultes 
auraient  forcément  subi  des  détériorations.  L'article  1673  donne 
sur  ce  point,  dans  un  cas  particulier,  une  décision  trop  rai- 
sonnable et  trop  utile  pour  qu'on  hésite  à  la  généraliser. 

102  bis.  ly.  Le  paragraphe  qui  traite  de  la  condition  résolutoire, 
à  la  différence  de  celui  qui  régit  la  condition  suspensive ,  est 
muet  sur  la  question  des  risques.  Il  faut  cependant  déterminer 
qui  supportera  les  conséquences  du  cas  fortuit,  survenu  à  la  chose 
due  sous  condition  résolutoire ,  en  vertu  d'un  contrat  synallag- 
matique. 

Ce  n'est  pas  sans  intention  que  la  loi  est  muette  sur  ce  point. 
Une  question  traitée  dans  l'article  il 82,  à  propos  des  conditions 
suspensives,  ne  peut  avoir  été  oubliée  sur  l'art.  1183.  Au  lieu  de 
croire  à  une  omission  improbable,  n'est-il  pas  plus  simple  de 
supposer  un  renvoi  tacite  du  législateur,  d'abord,  aux  règles 
générales  sur  les  risques,  secondement  à  l'article  1182  lui-même? 
En  effet,  quand  survient  l'événement  fortuit  qui  détruit  la  chose, 
ou  cette  chose  n'a  pas  été  livrée  au  créancier  ou  elle  lui  a  été 
livrée.  Dans  le  premier  cas ,  le  créancier  doit  être  traité  comme 
ayant  un  droit  pur  et  simple,  car  le  contrat  produit  les  effets 
d'un  contrat  pur  et  simple,  en  attendant  sa  résolution.  Dans  le 
second  cas,  la  chose  étant  livrée,  l'ancien  créancier  a  cessé  d'avoir 
une  créance;  au  contraire,  comme  nous  l'avons  dit,  il  est  éven- 
tuellement débiteur  de  la  chose,  si  la  condition  arrive  :  de  créancier 
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SOUS  condition  résolutoire ,  il  est  devenu  débiteur  sous  condition 
suspensive.  Dans  les  deux  cas,  il  doit  donc  souffrir  le  risque, 
comme  créancier  pur  et  simple,  en  vertu  de  l'art.  1138,  comme 
débiteur  sous  condition  suspensive,  en  vertu  de  l'art.  1132. 

Cette  solution  est  cependant  combattue  comme  contraire  au 
principe  de  rétroactivité  des  conditions  et  faisant  obstacle  à  ce  que , 
la  condition  échéant,  les  choses  soient  remises  au  même  état  que 
si  l'obligation  n'avait  pas  existé.  Mais  il  ne  faut  pas  s'arrêter  à 
cette  objection,  parce  que,  nous  l'avons  \u  sur  l'art.  1182,  la  loi 
n'a  pas  tenu  compte  de  la  rétroactivité  des  conditions,  quand  il 
s'est  agi  de  la  question  des  risques.  En  effet,  quand  la  condition 
suspensive  s'accomplit,  on  devrait,  pour  appliquer  à  la  lettre  l'art. 
1179,  mettre  le  risque  à  la  charge  du  créancier,  considéré  ré- 
troactivement comme  ayant  toujours  été  créancier  pur  et  simple, 
et  néanmoins  le  débiteur  supporte  le  risque;  d'où  l'on  peut  con- 
clure que  l'effet  rétroactif  n'est  pas  attaché  à  la  condition  qui  ne 
se  réalise  qu'après  la  destruction  de  la  chose  due.  Dans  le  cas 
même  qui  nous  occupe,  on  peut  se  rendre  compte  de  la  raison  qui 
exclut  1  application  du  principe  de  rétroactivité.  En  effet,  le  plus 
souvent,  c'est-à-dire  quand  l'obligation  est  exécutée,  l'effet  de  la 
condition  résolutoire  est  de  faire  renaître  une  obligation  de  l'an- 
cien créancier  envers  l'ancien  débiteur.  Or,  la  condition  s' accom- 
plissant après  la  destruction  de  la  chose,  l'obligation  de  restituer 
cette  chose  ne  peut  pas  naître  faute  d'objet,  et  réciproquement 
l'obligation  corrélative  de  l'ancien  débiteur  de  restituer  ce  qu'il  a 
reçu  ne  nait  pas  faute  de  cause;  les  choses  restent  donc  forcément 
dans  le  même  état  qu'avant  l'arrivée  de  la  condition,  c'est-à-dire 
que  le  créancier  sous  condition  résolutoire  supporte  la  perte  de  la 
chose  qu'il  avait  reçue.  S'il  en  est  ainsi  pour  la  force  des  prin- 
cipes quand  l'obligation  a  été  exécutée,  ce  qui  est  l'hypothèse  or- 
dinaire, il  n'est  pas  étonnant  que  la  même  solution  soit  admise 
quand  la  perte  survient  avant  la  tradition  de  la  chose  au  créancier, 
parce  que  le  règlement  d'un  point  aussi  important  que  la  question 
des  risques  ne  doit  pas  dépendre  d'une  circonstance  accidentelle 
comme  la  plus  ou  moins  grande  hâte  dans  la  livraison  d'une 
chose  si  elle  n'est  pas  due  à  terme,  ou  comme  la  plus  ou  moins 
grande  brièveté  du  délai  quand  l'exécution  de  l'obligation  était 
retardée  par  un  terme.  D'ailleurs,  quand  l'obligation  n'a  pas  été 
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exécutée,  les  parties  sont  jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition  dans  la 
même  position  que  si  le  contrat  était  pur  et  simple.  Le  débiteur 
est  donc  libéré  par  la  perte  et  le  créancier  tenu  d'exécuter  son 
obligation  corrélative.  Puis  la  condition  arrivant  n'opère  pas  la 
libération  du  débiteur,  puisque  c'est  déjà  un  fait  accompli,  et  par 
conséquent  l'extinction  de  l'obligation  du  créancier  de  la  chose 
qui  a  péri,  manque  de  cause  et  ne  peut  avoir  lieu,  ou  s'il  a  lui- 
même  exécuté  sa  promesse  c'est  l'obligation  de  restituer  ce  qu'il 
a  livré ,  qui  ne  peut  naître  elle-même  faute  de  cause.  Dans  tous 
les  cas,  le  créancier  de  la  chose  qui  a  péri  ne  peut  se  soustraire 
aux  conséquences  de  l'obligation  qu'il  avait  contractée  et  par  con- 
séquent il  supporte  le  risque. 

Il  faut  ajouter  en  terminant  que  le  risque  peut  être  imposé  au 
débiteur  sous  condition  résolutoire  par  la  convention  des  parties 
et  que  les  tribunaux  pourraient  interpréter  dans  ce  sens,  d'après 
les  circonstances,  une  convention  qui  ne  serait  pas  explicite  sur 
ce  point. 

103.  Observons  ici  que  l'effet  de  la  condition  résolutoire 
n'est  pas  toujours  et  nécessairement  aussi  complet  que  le  sup- 
pose l'article  1183;  si  un  événement  incertain  avait  été  seule- 
ment assigné  pour  limite  a  la  durée  d'un  engagement,  cet 
événement  constituerait  bien  certainement  une  condition  réso- 
lutoire, dont  l'accomplissement  éteindrait  l'obligation,  mais 
il  ne  donnerait  pas  lieu  à  restitution  de  ce  qui  aurait  été  payé  ^ 
bien  plus ,  il  ne  libérerait  même  pas  le  débiteur  en  demeure. 

104.  La  condition  résolutoire  est  d'un  fréquent  usage,  par- 
ticulièrement dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour  le  cas 
oîi  l'une  des  parties  manquerait  à  ses  engagements.  Dans  ces 
contrats,  en  effet,  où  l'engagement  d'une  partie  est  toujours 
pour  l'autre  la  cause  de  celui  qu'elle  prend ,  il  est  assez  naturel 
que  celle-ci  n'entende  point  demeurer  obligée,  si  l'engage- 
ment réciproque  n'est  pas  accompli.  Cette  intention  de  sa 
part  est  tellement  probable ,  que  la  loi  n'oblige  pas  même  a 
l'exprimer. 

Et  cependant,  comme  il  ne  peut  dépendre  de  chacun  des 
contractants  de  forcer  l'autre  a  la  résiliation  du  contrat,  en 
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se  dispensant  de  l'exécuter,  on  sent  bien  que  la  résolution  doit 
être  seulement  facultative  pour  la  partie  envers  laquelle  il  y  a 
inexécution,  et  que  dans  le  cas  même  où  elle  use  de  celte  fa- 
culté ,  il  lui  est  dû  des  dommages-intérêts. 

D'un  autre  côté,  la  condition  n'étant  ici  sous -entendue 
que  par  une  raison  d'équité,  doit  admettre  dans  ses  effets  un 
tempérament  d'équité.  C'est  pour  cela  que  la  résolution  n'a 
lieu  qu'autant  qu'elle  est  prononcée  par  le  juge ,  qui  non- 
seulement  doit  examiner  si  c'est  par  sa  faute  que  le  débiteur  a 
manqué  a  son  engagement,  mais  qui  peut  même,  en  tout  cas, 
prendre  en  considération  sa  position  ,  et  lui  accorder  un  délai 
suivant  les  circonstances.  V.  art.  1  I8i. 

104  bis.  I.  La  condition  résolutoire  tacite,  dont  parle  l'art.  1 1 84 , 
n'a  pas  le  même  effet  que  la  condition  résolutoire  expresse, 
dont  il  a  été  parlé  jusqu'à  présent.  Les  dilférences  entre'ces  deux 
conditions  résolutoires  ressortent  de  l'article  même.  Ainsi  l'une 
opère  de  plein  droit  et  par  conséquent  les  deux  part  es  peuvent 
l'invoquer,  des  tiers  mêmes  pourraient  s'en  prévaloir  :  par  exemple, 
des  possesseurs  sans  titre,  des  acquéreurs  a  non  domino.,  si  la 
partie  dont  le  droit  est  résolu  voulait  exercer  contre  eux  le  droit 
que  la  convention  lui  avait  conféré.  Tandis  que,  dans  le  cas 
d'inexécution  des  obligations,  la  partie  qui  souffre  de  cette  inexé- 
cution peut  seule  demander  la  résolution  ;  il  lui  appartient  de 
choisir  entre  l'exécution  du  contrat  ou  son  anéantissement.  Les 
juges,  quand  il  s'agit  de  constater  la  réalisation  d'une  condition 
résolutoire  ordinaire,  n'ont  pas  le  pouvoir  d'apprécier  les  circon- 
stances particulières  à  la  position  des  parties  et,  suivant  ces  cir- 
constances, de  traiter  comme  non  résolue  une  obligation  anéantie 
par  l'événement  prévu.  Au  contraire,  dans  le  cas  de  l'art.  1184, 
comme  la  résolution  n'est  qu'une  ressource  dernière,  que  l'exé- 
cution de  la  convention  est  le  résultat  désirable,  le  juge  peut 
apprécier  les  circonstances,  prendre  eu  considération  la  position 
du  débiteur  et  lui  accorder  des  délais  pour  exécuter  son  obli- 
gation. Enfin,  quand  la  résolution  est  le  résultat  d'une  condition 
expresse,  elle  n'entraîne  pour  aucune  partie  obligation  à  des 
dommages  et  intérêts;  mais  quand  elle  provient  de  l'inexécution, 
celle  des  parties  qui ,  par  sa  faute ,  a  occasionné  la  résolution , 
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doit  à  l'autre  la  réparation  du  tort  que  lui  cause  i'anéantissemeiit 
du  contrat. 

104  bis.  II.  La  partie  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point 
été  exécuté,  jouit  d'une  option  entre  l'exécution  du  contrat  ou 
sa  résolution.  Voilà  ce  que  nous  trouvons  dans  l'art.  1184,  mais 
nous  ne  voyons  pas  jusqu'à  quel  moment  elle  jouit  de  cette  fa- 
culté d'option ,  quels  sont  les  actes  qui  peuvent  l'en  dépouiller,  et 
notamment  si ,  après  avoir  pris  l'un  des  deux  partis ,  elle  peut  se 
repentir  et  revenir  sur  son  choix.  Sur  ce  point  des  distinctions 
sont  nécessaires.  Il  est  clair,  en  effet ,  que  le  droit  principal  du 
créancier  c'est  le  droit  à  l'exécution,  l'autre  droit  n'est  que  subsi- 
diaire dans  la  pensée  des  parties  et  de  la  loi  :  il  n'est  ordinaire- 
ment exercé  que  faute  de  mieux  ;  par  conséquent ,  l'exercice  du 
droit  principal  n'est  pas  exclusif  de  l'exercice  du  droit  subsi- 
diaire. Il  n'y  a  rien  que  de  très-naturel  dans  le  fait  du  créancier 
qui  a  d'abord  demandé  l'exécution  du  contrat,  et  qui,  désespérant 
d'obtenir  cette  exécution,  demande  ensuite  la  résolution.  A  l'in- 
verse ,  demander  la  résolution  c'est  renoncer  à  demander  l'exé- 
cution, c'est  par  conséquent  s'interdire  un  changement  de  vo- 
lonté; mais  comme  nul  ne  peut  se  lier  par  sa  seule  volonté,  il  faut 
reconnaître  que  la  simple  demande  du  créancier  peut  être  ré- 
tractée par  lui  tant  qu'à  sa  volonté  ne  s'est  pas  jointe  celle  de 
l'autre  partie  acquiesçant  à  la  demande,  ou  qu'il  ne  s'est  pas 
formé  par  un  jugement  le  quasi-contrat  judiciaire. 

iOo.  Au  reste,  le  principe  delà  résolution  des  contrats  sy- 
nallagmatiques,  pour  inexécution  des  engagements,  est  diver- 
sement appliqué  aux  divers  contrats  dont  la  loi  a  déterminé  les 
effets  spéciaux  (v.  a  ce  sujet  art.  165o,  1657).  Nul  doute  non 
plus  qu'on  ne  puisse,  dans  tous  les  cas,  augmenter  l'efficacité 
de  cette  condition  résolutoire  par  le  moyen  d'une  stipulation 
expresse  (v.  art.  1656). 

105  bis.  I.  On  peut  concevoir  différentes  conventions  sur  la 
résolution  du  contrat  au  cas  d'inexécution. 

1°  Les  parties  conviennent  purement  et  simplement  que  le 
contrat  sera  résolu  dans  le  cas  où  l'une  des  parties  n'exécutera 
pas  ses  obligations.  Cette  convention  n'est  autre  chose  que  l'in- 
sertion dans  la  conveutiou  d'une  clause  que  la  loi  y  aurait  sous- 
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entendue,  elle  ne  peut  avoir  pour  effet  de  modifier  les  effets  de  la 
résolution ,  d'assimiler  notamment  cette  résolution  à  celle  qui  a 
lieu  en  vertu  d'une  condition  expresse;  les  parties  n'ont  fait  que 
répéter  pour  plus  de  sûreté  une  règle  de  la  loi ,  et  il  serait  dan- 
gereux d'attacher  à  cette  clause  un  effet  important,  quand  il 
n'est  pas  rare  de  rencontrer  dans  les  écrits  qui  constatent  des 
conventions,  un  grand  nombre  de  clauses  inutiles,  comme  celle 
qui  astreint  le  vendeur  à  la  garantie ,  ou  le  locataire  à  garnir  les 
lieux  loués.  La  clause  dont  nous  parlons ,  comme  celles  que  nous 
venons  de  citer  et  une  foule  d'autres,  n'a  pas  eu  d'autre  objet  que 
d'insister  sur  une  des  conséquences  légales  du  contrat,  sans  pré- 
tendre modifier  en  rien  cette  conséquence. 

105  bis.  II.  2°  Les  parties  conviennent  que,  faute  d'exécution 
dans  un  certain  temps ,  la  résolution  aura  lieu  de  plein  droit.  — 
L'addition  des  mots  de  plein  droit  ou  d'autres  ayant  le  même 
sens,  ne  permet  plus  de  considérer  la  clause  comme  une  répéti- 
tion surabondante  de  l'article  1184.  Cette  clause  doit  donc  avoir 
un  effet,  et  cependant  elle  n'a  pas  pour  conséquence  de  faire 
rentrer  la  condition  résolutoire  qui  nous  occupe  dans  la  clause 
des  conditions  résolutoires  ordinaires.  Ainsi,  elle  ne  peut  rendre 
commun  aux  deux  parties  et  étendre  même  à  des  tiers  le  droit 
d'invoquer  la  résolution.  L'interprétation  raisonnable  de  la  vo- 
lonté des  parties  ne  permet  pas  qu'il  en  soit  ainsi ,  car  si  les  deux 
parties  pouvaient  invoquer  la  résolution,  il  arriverait  toujours 
que  celle  qui  regretterait  d'avoir  contracté  serait  maîtresse 
de  se  dégager  en  ne  remplissant  passes  engagements.  La  conven- 
tion qui  donne  au  créancier  une  arme  contre  son  débiteur,  ne 
peut  raisonnablement  avoir  pour  effet  de  permettre  au  débiteur 
de  s'appuyer  sur  ce  qu'il  n'a  pas  rempli  ses  engagements  pour 
s'en  faire  relever. 

Il  y  a  plus,  la  loi  n'attache  pas  à  la  clause  de  résolution  de 
plein  droit  l'effet  de  mettre  le  débiteur  en  demeure,  par  la  seule 
échéance  de  terme.  Dans  l'article  1656,  où  elle  traite  par  occasion 
cette  question,  elle  exige  que  le  débiteur  ait  été  mis  en  demeure 
par  une  sommation,  et  tout  ce  qu'elle  induit  de  la  clause,  c'est 
que  les  juges  ne  pourraient  pas  accorder  de  délais,  peut-être 
même  que  la  partie  ne  pourrait  plus  exécuter  avant  le  jugement, 
dès  que  le  temps  moral  nécessaji.re  pour  obtempérer  à  la  somma- 
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tion  est  expiré.  Nous  pensons  que  l'article  1656  révèle  la  pensée 
générale  du  législateur,  qu'il  n'a  rien  d'exceptionnel,  d'abord 
parce  qu'il  serait  difficile  d'expliquer  pourquoi  la  loi  aurait  établi 
une  règle  spéciale  en  matière  de  vente  d'immeubles;  seconde- 
ment, parce  que  cette  solution  se  rattache  parfaitement  aux 
règles  sur  la  demeure.  La  convention  qu'il  s'agit  d'interpréter 
déroge  ouvertement  à  l'article  1184,  puisqu'elle  déclare  que 
l'inexécution  entraînera  de  plein  droit  résolution ,  mais  elle  ne 
s'exprime  que  sur  ce  point,  elle  ne  déroge  pas  expressément  aux 
règles  qui  déterminent  ce  qu'il  faut  entendre  par  l'inexécution; 
ces  règles  sont  résumées  dans  l'article  1139,  le  débiteur  ne  peut 
être  accusé  d'inexécution  que  s'il  a  été  mis  en  demeure  ou  si  la 
convention  porte  que  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte  et  par  la  seule 
échéance  du  terme  le  débiteur  soit  en  demeure.  Or,  dans  notre 
hypothèse ,  il  n'y  a  pas  de  convention  sur  ce  point ,  et  l'article 
1656,  loin  de  contenir  une  disposition  exceptionnelle,  ne  fait 
qu'appliquer  sainement  les  principes;  il  doit  donc  être  appliqué 
d'une  manière  générale. 

105  bis.  III.  S^La  condition  exprime  spécialement  que  la  résolu- 
tion aura  lieu  de  plein  droit  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  sommation. 
Dans  ce  cas ,  la  clause  déroge  formellement  et  aux  règles  sur  la 
résolution  et  à  celles  sur  la  demeure  ;  il  faut  donc  pour  respecter 
la  liberté  des  conventions  reconnaître  que  les  juges  devront  ac- 
cepter cette  clause  et  lui  laisser  produire  tous  ses  effets. 

105  lis.  IV.  La  demande  en  résolution,  fondée  sur  l'inexécu- 
tion d'un  contrat  synallagmatique,  n'est  pas  une  demande  en 
nullité  ou  en  rescision ,  car  loin  de  s'appuyer  sur  un  vice  qui 
aurait  entaché  le  contrat  dans  son  origine,  elle  a  pour  base 
l'inaccomplissement  de  l'obligation ,  c'est-à-dire  un  événement 
postérieur  au  contrat  qui  était  parfait  dans  son  principe.  Il  n'y  a 
donc  pas  lieu  d'appliquer  ici  l'article  1304,  qui  restreindrait  à  dix 
ans  la  durée  de  l'action.  La  prescription  sera  de  trente  ans,  con- 
formément à  l'art.  2262.  Il  faut  même  remarquer  que  la  demande 
en  résolution  n'étant  qu'une  dérivation  de  la  demande  en  exé- 
cution du  contrat,  tout  acte  interrompant  la  prescription  par 
rapport  à  l'exécution  du  contrat  aura  le  même  effet  par  rapport 
à  la  résolution,  qui  doit  toujours  être  à  la  disposition  du  créancier 
tant  qu'il  conserve  son  droit  de  créance. 
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105  his.  V.  Si  au  lieu  de  supposer  la  résolution  résultant  de 
l'inexécution  du  contrat,  nous  parlons  d'une  résolution  provenant 
de  l'arrivée  d'une  condition  résolutoire,  indépendante  de  l'accom- 
plissement des  engagements  des  parties,  il  ne  peut  plus  être 
question  d'une  action  en  résolution,  puisqae  la  condition  opère 
de  plein  droit.  Il  s'agira  ou  d'une  action  en  revendication  si  la 
chose  à  restituer  est  un  corps  certain,  ou  d'une  action  personnelle 
en  restitution,  si  la  chose  n'est  pas  un  corps  certain.  Ces  deux 
actions  sont  incontestablement  soumises  aux  règles  générales  sur 
la  prescription,  c'est-à-dire  que  l'action  personnelle  se  prescrira 
par  trente  ans  et  que  l'action  en  revendication  s'éteindra  avec  le 
droit  de  propriété  qu'elle  tend  à  faire  protéger  lorsque  la  chose 
sera  devenue ,  par  l'effet  d'une  prescription  acquisitive,  propriété 
d'une  pei'sonne  autre  que  son  ancien  maitre. 

105  bis.  VI.  L'arrivée  de  la  condition  résolutoire,  expresse  ou 
tacite ,  a  des  conséquences  contre  les  tiers  acquéreurs ,  quand 
l'objet  qui  doit  être  restitué  est  un  corps  certain,  INous  avons  dit 
que  la  partie  qui  avait  reçu  cet  objet  sous  une  condition  ne 
pouvait  avoir  transmis  que  des  droits  soumis  à  la  même  con- 
dition. Ces  tiers  ont  dû  être  prévenus  par  les  titres  des  conditions 
qui  affectaient  le  droit  de  leurs  auteurs ,  ou  des  obligations  con- 
tractées par  ceux-ci,  et  dont  ils  doivent,  pour  être  prudents,  se 
faire  prouver  l'exécution.  11  y  a  plus,  la  loi  du  23  mars  1855  a 
assuré  la  publicité  de  l'action  en  résolution  dans  une  hypothèse 
particulière.  L'article  7  de  cette  loi  soumet  le  droit  de  résolution 
pour  non  payement  du  prix  d'une  vente  d'immeubles  aux  mêmes 
conditions  de  publicité  que  le  privilège  du  vendeur.  Mais  si  cette 
loi  a  prévu  et  réglé  le  cas  le  plus  fréquent  de  résolution  pour 
inexécution ,  il  faut  reconnaître  cependant  que  dans  tous  les 
autres  cas ,  même  en  matière  de  vente ,  l'exercice  du  droit  fondé 
sur  l'article  1 184  n'est  assujetti  à  aucune  publicité. 

•A  l'égard  des  tiers  acquéreurs,  il  ne  peut  être  question  de  dé- 
terminer le  délai  d'une  prescription  libératoire.  Contre  eux  l'ac- 
tion est  toujours  une  revendication ,  et  la  prescription  qu'ils 
peuvent  invoquer  est  nécessairement  la  prescription  à  fin  d'ac- 
quérir. En  effet,  s'il  s'agit  d'une  condition  résolutoire  expresse, 
il  ne  peut  exister  aucun  doute,  puisqu'à  l'égard  de  leur  auteur 
lai-même  l'action  était  une  revendication  ;  et  quant  à  la  résolu- 
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tioii  eu  vertu  de  l'article  1184,  bien  qu'elle  n'opère  pas  de  plein 
droit,  comme  ce  n'est  pas  contre  les  tiers  acquéreurs  qu'elle  peut 
être  demandée,  mais  contre  le  contractant,  que  cette  action 
contre  le  contractant  est  le  préliminaire  indispensable  de  l'action 
contre  le  tiers  acquéreur,  celle-ci  n'est  toujours,  comme  dans  le 
cas  d'une  résolution  de  plein  droit,  qu'une  action  en  reven- 
dication. 

Les  tiers  acquéreurs  doivent  donc  accomplir  une  prescription 
acquisitive  pour  être  soustraits  aux  conséquences  de  la  résolution, 
et  cette  prescription  aura  certainement  lieu  par  une  possession 
de  trente  ans.  Ils  pourraient  même,  quand  ils  ont  titre  et  bonne 
foi,  prescrire  par  dix  ou  vingt  ans  (art.  2265),  mais  il  faut  re- 
connaître qu'ils  pourront  rarement  être  considérés  comme  de 
bonne  foi,  parce  que  leurs  titres  ou  l'inscription  prise  en  vertu  de 
la  loi  de  1855  aurait  dû  leur  révéler  la  condition  qui  affectait  le 
droit  de  leurs  auteurs. 

SECTION  JI. 

Des  obligations  à,  terme. 

106.  L'obligation  a  terme  est  celle  qui  dépend,  sous  certain 
rapport,  de  l'expiration  d'un  laps  de  temps. 

Ce  qui  distingue  essentiellement  le  terme  de  la  condition, 
c'est  sa  certitude  :  soit  qu'il  consiste  dans  un  temps  fixe,  soit 
qu'il  consiste  dans  un  événement,  incertain  peut-être  quant  à 
l'époque  de  son  arrivée,  mais  qui  ne  peut  manquer  de  se  réa- 
liser dans  un  temps  quelconque. 

107.  Le  terme  peut  avoir  pour  objet  de  retarder  l'exécution 
d'une  obligation,  ou  d'en  limiter  la  durée.  Sous  ce  rapport, 
on  peut  reconnaître  un  terme  suspensif  et  un  terme  résolutoire; 
la  loi  ne  s'occupe  que  du  premier,  dont  elle  compare  les  effets 
avec  ceux  de  la  condition  suspensive.  La  différence  substan- 
tielle, c'est  que  la  suspension ,  au  lieu  de  s'appliquer  a  l'exis- 
tence même  de  l'obligation,  ne  s'applique  qu'a  son  exécution. 
V.  art.  1185. 

Le  terme,  au  reste,  peut  être  exprès  ou  tacite  (v.  Jtist., 
Inst.,  §  o,  Ce  verb.  obi.).  îl  peut  être  établi  par  la  convention 
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OU  accordé  par  le  juge  (v.  arl.  1244^  C.  pr.,  art.  122  et  123). 
Au  dernier  cas,  on  l'appelle  ^^nne  de  grâce  (v.  art.  1292). 

107  iis.  Le  terme  accordé  par  le  juge  est  appelé  ter»ie  de  grâce, 
par  opposition  au  terme  résultant  de  la  convention  qui  est  qua- 
lifié terme  de  droit.  Ces  deux  expressions  indiquent  nettement 
la  différence  entre  une  faveur  que  les  tribunaux  peuvent  accorder 
ou  refuser  suivant  les  circonstances,  et  un  avantage  assuré  au  con- 
tractant par  la  convention  qui  fait  loi,  et  dont  les  juges  ne  peuvent 
le  priver.  Il  résulte  du  reste  de  ce  que  le  terme  de  grâce  est  une 
faveur,  qu'il  ne  fait  point  obstacle  à  la  compensation  (v.  art.  1291 
et  1292\  et  que  le  débiteur  en  est  plus  facilement  déchu  que  du 
terme  de  droit  (v.  art.  1188  et  124  Proc.  civ.j 

108.  Le  terme  suspendant  l'exécution,  la  chose  qui  fait 
l'objet  de  l'obligation  ne  peut  être  exigée;  mais  comme  elle  ' 
est  due,  elle  ne  pourrait  être  répétée  s'il  y  avait  payement. 
V.  art.  1186;  v.  pourtant  C.  comm.,  art.  446,  al.  3;  C,  civ., 
art.  1167,1753;  C.  pr.,  art.  820. 

108  bis.  I.  Des  deux  propositions  contenues  dans  l'article  1 186 , 
la  seconde  seule  demande  un  examen  sérieux.  La  première,  en 
effet,  consacre  le  droit  du  débiteur  de  n'être  pas  poursuivi  avant 
l'échéance  du  terme,  c'est  la  conséquence  nécessaire  de  la  défini- 
tion même  du  terme  suspensif.  Il  nous  suffira  d'ajouter  que  le 
débiteur  jouit  du  bénéfice  du  terme  jusqu'au  dernier  instant  du 
dernier  jour  compris  dans  le  terme,  par  conséquent  les  poursuites 
ne  pourraient  être  commencées  contre  lui  que  le  jour  qui  suit 
l'échéance  du  terme,  le  1"  septembre,  par  exemple,  si  le  terme 
devait  échoir  le  31  août. 

108  bis.  II.  La  seconde  proposition  énoncée  par  l'article 
demande  un  examen  plus  sérieux,  parce  qu'elle  est  l'objet  de 
doutes  graves.  En  effet,  quand  la  loi  interdit  la  répétition  de  ce 
qui  a  été  payé  d'avance,  a -t- elle  l'intention  de  prohiber  indis- 
tinctement cette  répétition?  Refuso-t-elle  de  venir  au  secours  de 
l'erreur?  Ou  au  contraire  sa  pensée  n'a-t-elle  pas  été  moins  abso- 
lue que  sa  phrase?  De  telle  sorte  qu'il  ne  faudrait  regarder  comme 
irrévocable  que  le  payement  fait  avant  le  terme  et  avec  intention 
de  renoncer  au  bénéfice  du  délai? 

Des  auteurs  recommandables  ont  pensé  que  l'article  supposait 
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un  payement  fait  par  le  débiteur  avec  intention  d'avancer 
l'échéance,  mais  quand  le  débiteur  a  payé  par  erreur  avant  le 
terme,  parce  qu'il  croyait  la  dette  exigible,  ils  ont  dit  que  ce 
débiteur  avait  payé  trop  en  payant  trop  tôt,  que  le  créancier 
avait  profité  indûment  de  la  jouissance  depuis  ce  payement  pré- 
maturé ,  et  qu'il  devait  réparer  le  tort  éprouvé  par  le  débiteur, 
en  lui  remettant  la  chose,  ou  au  moins  en  lui  payant  l'intérêt  ou 
le  loyer  pour  le  temps  de  la  jouissance  indue. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  la  loi  doit  être  entendue  sans 
distinction ,  comme  elle  est  écrite,  et  c'est  sans  contredit  un  pré- 
jugé favorable  à  une  opinion  que  de  ne  pas  ajouter  une  distinc- 
tion où  le  texte  est  absolu.  Une  autre  circonstance  milite  a  priori 
pour  l'opinion  qui  repousse  dans  tous  les  cas  la  répétition,  c'est 
que  la  section  des  obligations  à  terme  suit  pas  à  pas  le  texte  de 
Pothier  (n°  230),  et  que  dans  l'alinéa  qui  suit  celui  que  représente 
l'article  1185  et  qui  contient  les  deux  propositions  de  l'ar- 
ticle 1186,  cet  auteur  refusait  la  répétition  alors  même  que  le 
payement  était  le  résultat  de  l'erreur.  On  a  reproché,  il  est  vrai, 
à  Pothier  d'avoir  servilement  reproduit  la  disposition  des  lois 
romaines,  qui  était  elle-même  la  conséquence  du  caractère  strict 
de  la  condictio  indehiti  (1),  et  qui,  dès  lors,  a  dû  être  abandonnée 
par  le  Gode  Napoléon,  complètement  étranger  à  la  distinction  des 
actions  stricti  juris  et  bonœ  Jidei.  Mais  il  faut  remarquer  que  si 
la  solution  des  lois  du  Digeste  était  dictée  par  des  principes  tout 
romains,  Pothier  n'a  pas  développé  ces  raisons  spéciales  dans  son 
n°  230,  et  que  par  conséquent  le  Gode  Napoléon  a  pu  accepter 
la  décision  qui  lui  était  ainsi  transmise,  en  l'appuyant  sur  des 
raisons  nouvelles,  sur  des  considérations  pratiques  qui  nous 
paraissent  décisives.  En  effet,  s'il  est  vrai,  en  théorie  pure,  que 
celui  qui  reçoit  plus  tôt  ce  qui  lui  est  dû  reçoit  plus  qu'il  ne  lui 
est  dû,  il  serait  dans  la  grande  majorité  des  cas  impossible  d'ap- 
précier exactement  si  le  créancier  a  retiré  un  avantage  du 
payement  anticipé,  et  quel  est  cet  avantage;  par  conséquent,  on 
exposerait  le  créancier  qui  a  reçu  aux  chances  d'une  appréciation 
arbitraire  et  on  risquerait  d'être  injuste  pour  lui  en  cherchant  à 
éviter  une  injustice  au  détriment  de  l'autre  partie.  C'est  surtout 
quand  il  s'agira  d'une  dette  de  somme  d'argent  que  ces  apprécia- 

(1)  \.  D.fr.,  10-16.18,  De  eondict.  indehiti. 
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tions  seront  difficiles,  et  auront  chance  d'être  Inexactes.  Obligera- 
t-on  le  créancier  à  restituer  la  somme  reçue  ?  On  peut  lui  causer  un 
préjudice  considérable  s'il  l'a  employée ,  dissipée,  et  qu'il  lui  soit 
difficile  de  trouver  les  fonds  nécessaires  à  la  restitution.  Quand, 
pour  éviter  cette  restitution  difficile,  on  se  contente  d'exiger  l'in- 
térêt, inler  usurium,  on  part  d'une  idée  qui  peut  paraître  exacte 
à  des  commerçants,  à  des  banquiers,  mais  qui  pour  le  grand  nom- 
bre des  pères  de  famille  est  loin  de  la  vérité,  on  admet  que  la 
jouissance  du  capital  représente  toujours  l'intérêt  légal;  mais  si 
le  créancier  a  dissipé  la  somme  reçue,  s'il  a  payé  une  dette  pour 
laquelle  il  jouissait  lui-même  d'un  terme  et  qui  ne  produisait  pas 
d'intérêts,  s'il  a  placé  à  3  ou  4  p.  100,  peut-on  dire  que  la  jouis- 
sance anticipée  de  son  capital  lui  a  procuré  un  avantage  équiva- 
lant à  l'intérêt  légal?  Tl  ne  s'agit  pas  ici,  comme  dans  le  cas  de 
l'article  1159,  d'un  débiteur  qui  est  en  demeure  et  qui  par  con- 
séquent doit  être  frappé,  il  s'agit  d'une  action  qui  de  tout  temps 
a  été  considérée  comme  ayant  pour  base  un  principe  d'équité,  et 
en  pareille  matière  la  loi  a  dû  raisonnablement  redouter  les  appré- 
ciations de  fait  qu'elle  a  évitées  dans  l'article  1 1-53,  en  fixant  à 
forfait  les  dommages  et  intérêts  pour  cause  de  retard.  Ces  appré- 
ciations ont  été  évitées  ici  par  la  reproduction  de  la  règle  qu'elle 
trouvait  écrite  dans  le  droit  romain  et  dans  le  traité  de  Pothier. 

La  difficulté  d'appréciation,  évidente  surtout  lorsque  la  chose 
due  était  une  somme  d'argent,  se  présenterait  encore  à  propos  des 
autres  quantités  ou  même  des  corps  certains;  car  comment  savoir 
ce  qu'est  devenue  la  chose  payée  quand  c'était  une  quantité,  quel 
profit  le  créancier  a  retiré  du  payement?  Et  s'il  s'agit  d'un  corps 
certain  ,  qui  peut  avoir  été  soit  aliéné^  soit  détruit,  le  payement 
d'un  loyer  sera-t-il  la  représentation  exacte  d'un  profit  qui  n'a 
peut-être  pas  existé  pour  le  créancier? 

Il  faut  faire  une  dernière  observation  sur  la  question  que  nous 
venons  d'agiter.  Ou  ne  peut  pas  prétendre  que  le  créancier  serait 
enfante  soit  d'avoir  reçu  avant  le  terme,  car  le  débiteur  avait  le 
droit  d'anticiper  le  payement,  soit  de  n'avoir  pas  prévenu  le  débi- 
teur que  le  terme  n'était  pas  échu,  d'abord  parce  que  s'ils  sont 
tous  deux  coupables  de  la  même  ignorance,  le  défendeur,  le 
possesseur  doit  être  préféré,  et  ensuite  parce  qu'à  moins  d'exiger 
que  la  quittance  porte  la  preuve  de  l'avertissement  donné  par  le 

12. 
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créancier  au  débiteur,  tous  les  payements  anticipés  pourront  être 
contestés  par  leux  qui  les  auront  faits  et  ne  laisseront  jamais 
aucune  sécurité  aux  créanciers  qui  les  auront  reçus. 

109.  Il  est  certain,  au  reste,  que  le  terme  n'empêche  pas 
le  créancier  de  faire  des  actes  conservatoires ,  puisque  ce  droit 
appartient  même  au  créancier  conditionnel  (art.  1180).  Parmi 
ces  actes,  il  faut  évidemment  ranger  la  demande  en  reconnais- 
sance ou  vérification  d'écriture  (voy.,  à  ce  sujet,  arl.  1324^ 
C.  pr.,  art.  193,  et  loi  du  3  septembre  1807). 

109  his.  On  ne  pourrait  pas  considérer  comme  acte  conserva- 
toire une  demande  formée  avant  l'échéance  et  tendant  à  obte- 
nir une  condamnation  dont  l'exécution  serait  retardée  jusqu'cà 
l'échéance  du  terme;  tant  que  le  débiteur  n'est  pas  déchu  du 
bénéfice  du  terme,  une  poursuite  dont  le  résultat  devrait  même 
être  ajourné,  sort  des  limites  des  actes  purement  conservatoires, 
elle  peut  porter  atteinte  au  crédit  du  débiteur,  elle  devient  une 
sorte  de  vexation  à  laquelle  le  débiteur  a  le  droit  de  se  soustraire. 
Si  cette  demande  in  futunun  était  admise  par  le  législateur,  le 
jugement  entraînerait  certainement  hypothèque  judiciaire,  et 
comme  la  suspension  du  droit  de  s'inscrire  n'est  pas  prononcée 
dans  ce  cas  comme  en  matière  de  vérification  d'écriture,  le  dan- 
ger que  la  loi  du  3  septembre  1807  a  prévenu  dans  cette  procé- 
dure revivrait  dans  une  autre,  et  le  silence  même  de  cette  loi  sur 
les  condamnations  prononcées  avant  l'échéance  est  la  preuve  que 
les  législateurs  n'ont  pas  considéré  ces  condamnations  comme 
possibles. 

110.  Le  terme  est  ordinairement  une  faveur  accordée  au 
débiteur,  faveur  dont  il  est  maître  d'user  ou  de  ne  pas  user. 
Toutefois,  il  en  est  aulrem.ent  si  c'est  aussi  (ajoutons  ou  si  c'est 
uniquement)  en  faveur  du  créancier  qu'il  est  convenu;  ce  que 
la  loi  ne  présume  pas;  mais  ce  qui,  a  défaut  même  d'une 
stipulation  expresse,  peut  s'estimer  d'après  les  circonstances. 
V.  art.  1187,  et  a  ce  sujet,  art.  19i4,  C.  comm.,  art.  146 
et  187. 

110  Ins.  Le  terme  est  souvent,  suivant  l'expression  de  Pothier, 
un  espace  de  temps  accordé  au  débiteur  pour  payer.  Il  est  alors 
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Stipulé  en  faveur  du  débiteur  auquel  il  rend  plus  facile  l'exécu- 
tion de  l'obligation. 

Mais  il  peut  être  stipulé  en  faveur  du  créancier,  comme  lorsque 
celui  qui  fait  un  dépôt  convient  que  le  dépôt  durera  une  année  ; 
il  entend  par  là  que  le  dépositaire  ne  pourra  pas  lui  restituer  le 
dépôt  avant  le  terme.  Mais  le  dépositaire  qui  n'a  pas  un  intérêt 
légitime  à  garder  une  chose  dont  il  n'a  pas  le  droit  de  se  servir, 
ne  peut  refuser  la  restitution  avant  le  terme  fixé. 

Dans  beaucoup  d'autres  cas  le  terme  est  fixé  dans  l'intérêt 
commun  :  dans  le  prêt  à  intérêts,  par  exemple,  l'emprunteur 
trouve  bien,  il  est  vrai,  son  avantage  dans  le  terme  qui  lui  per- 
met de  se  procurer  les  fonds  nécessaires  au  payement,  mais  le 
prêteur  aussi,  qui  a  fait  un  placement  en  prêtant  ses  capitaux, 
entend  quelquefois  que  ses  fonds  ne  lui  rentreront  pas  avant 
l'époque  fixée,  parce  qu'il  faudrait  leur  trouver  un  nouvel  emploi, 
et  qu'il  ne  pourrait  peut-être  pas  le  faire  avantageusement. 
Dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  la  conséquence  de  ce  que 
le  terme  n'est  pas  stipulé  exclusivement  en  faveur  du  débiteur, 
est  que  celui-ci  ne  peut  pas  se  libérer  avant  le  terme  malgré  le 
créancier. 

i  11 .  Le  terme  n'est  jamais  accordé  au  débiteur,  qu'en  rai- 
son de  la  conûance  du  créancier  en  sa  solvabilité.  Si  même  le 
créancier,  en  coniractaut,  s'est  fait  donner  des  sûretés,  c'est 
uniquement  dans  ces  sûretés  qu'il  est  réputé  avoir  placé  sa  con- 
fiance. De  la,  la  déchéance  encourue  dans  deux  cas  :  1°  faillite 
du  débiteur;  2"  diminution  par  son  fait  des  sûretés  données 
par  le  contrat.  V.  art.  1188;  C.  comm.,  art.  444. 

111  bis.  I.  La  faillite  du  débiteur,  c'est-à-dire  l'état  du  com- 
merçant qui  cesse  ses  payements,  fait  craindre  que  le;  créanciers 
ne  puissent  être  payés  intégralement;  de  plus,  il  importe,  pour 
arriver  à  la  liquidation  de  la  faillite  et  à  la  répartition  équitable 
de  l'actif  entre  les  créanciers,  que  tous  les  créanciers  puissent 
immédiatement  exercer  leurs  droits,  et  qu'on  ne  se  trouve  pas 
dans  la  nécessité  ou  de  sacrifier  les  créanciers  à  terme,  en  distri- 
buant aux  autres  tout  l'actif  du  débiteur,  ou  de  retarder  indéfini- 
ment les  opérations  de  la  faillite  jusqu'à  l'échéance  de  toutes  les 
créances  à  terme.  Ces  raisons  expliquent  comment  toutes  les 


182  COUHS   ANALYTIQUE    DE    CODE  CIVIL.    LIV.    III. 

dettes  du  failli  deviennent  exigibles  par  le  seul  fait  de  sa  faillite. 

L'état  de  faillite  est  particulier  aux  commerçants  ;  les  débiteurs 
non  commerçants  dont  les  biens  sont  insuffisants  pour  satisfaire 
leurs  créanciers  apparents,  sont  en  déconfiture  (  1  ) ,  c'est-à-dire 
dans  une  situation  qui  n'est  ni  définie  ni  réglementée  par  notre 
législation.  Mais  malgré  le  silence  de  la  loi  sur  les  conséquences 
de  la  déconfiture,  on  doit  dire  qu'elle  produit,  quant  au  terme, 
le  même  effet  que  la  faillite,  parce  que  les  raisons  qui  expliquent 
la  déchéance  du  terme  dans  le  cas  expressément  prévu  par  la  loi, 
subsistent  avec  la  même  énergie  dans  le  cas  de  déconfiture.  La  loi 
du  reste  a  rapproché  la  déconfiture  de  la  faillite  dans  un  cas  qui 
présente ,  avec  celui  qui  nous  occupe ,  une  grande  analogie 
(v.  art.  1913). 

111  ùis.  IL  Pour  que  la  diminution  des  sûretés  données  au 
créancier  entraîne  déchéance  du  terme,  il  faut  que  ces  sûretés 
aient  été  données  par  le  contrat.  Ainsi  un  immeuble  aura  été 
hypothéqué  et  le  débiteur  aura  démoli  les  constructions,  abattu 
une  futaie.  Mais  la  règle  ne  s'applique  pas  au  droit  de  gage 
imparfait  du  créancier  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  parce  que 
cet  engagement  imparfait  n'est  pas  une  sûreté  spéciale  donnée  au 
créancier,  et  qu'il  ne  prive  pas  le  débiteur  du  droit  d'administrer 
librement  son  patrimoine.  Il  faut,  en  outre,  que  la  diminution 
des  sûretés  provienne  du  fait  du  débiteur,  parce  qu'il  ne  peut 
être  responsable  d'un  événement  auquel  il  est  étranger,  et  qu'il 
serait  injuste  de  le  déposséder  à  raison  de  cet  événement  d'un 
bénéfice  auquel  il  a  droit  en  vertu  d'une  convention. 

La  loi  cependant  donne  à  propos  de  l'hypothèque  et  du  cau- 
tionnement une  décision  qui  peut  êt^'e  généralisée  et  étendue 
aux  autres  sûretés ,  parce  qu'elle  consacre  une  différence  impor- 
tante entre  la  perte  des  sûretés  résultant  du  fait  du  débiteur  et 
celle  qui  provient  du  cas  fortuit  ;  dans  ce  cas,  le  créancier  peut 
demander  un  supplément  d'hypothèque  ou  une  autre  caution,  et 
le  remboursement  immédiat  n'est  exigé  que  si  le  débiteur  ne 
fournit  pas  l'hypothèque  ou  la  caution,  tandis  que  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  1188,  le  créancier  peut  exiger  le  rembourse- 
ment alors  même  que  le  débiteur  offrirait  d'autres  sûretés  à  la 
place  de  celles  qu'il  a  détruites. 

(I)    V.   Coutume  de  Paris}  art.    180. 
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111  bis.  III.  Nous  avons  cité,  comme  détruisant  les  sûretés,  les 
actes  matériels  qui  anéantissent  ou  diminuent  le  gage  du  créan- 
cier. Ces  actes  ne  sont  pas  les  seuls,  des  actes  de  disposition 
auront  quelquefois  ce  caractère.  IN  on  pas  la  constitution  d'une 
hypothèque  ou  d'une  servitude  sur  l'immeuble  déjà  hypotliéqué, 
parce  que  le  créancier,  s'il  a  satisfait  aux  règles  sur  la  publicité, 
n'a  rien  à  redouter  d'un  créancier  plus  récent,  et  que  pour  la 
servitude,  elle  ne  peut  en  lien  lui  préjudiciel-,  attendu  qu'il  exer- 
cerait son  droit  hypothécaire  sur  l'immeuble ,  sans  tenir  compte 
de  la  charge  réelle  qui,  pour  tout  autre  que  lui,  en  diminuerait 
la  valeur. 

111.  bis.  IV.  Mais  l'aliénation  d'un  immeuble  hypothéqué 
peut  quelquefois  être  considérée  comme  une  diminution  des 
sûretés  données  par  le  contrat.  Ceci  demande  cependant  une 
explication,  car  il  semble  que  par  sa  nature  le  droit  hypothécaire 
du  créancier,  s'exerçant  par  voie  de  suite  contre  les  tiers  déten- 
teurs, est  à  l'abri  d'un  dommage  résultant  d'une  aliénation;  mais 
ce  dommage  résulte  de  la  faculté  de  purger  qui  appartient  à  l'ac- 
quéreur. Celui-ci  peut,  eu  effet,  offrir  aux  créanciers  hypothé- 
caires le  prix  de  l'immeuble,  les  mettre  en  demeure  d'accepter 
le  prix  offert  comme  représentant  exactement  la  valeur  du  bien, 
ou  sinon  de  demander  une  mise  de  l'immeuble  aux  enchères ,  en 
s'engageant  à  porter  ou  faire  porter  le  prix  à  un  dixième  en  sus  de 
celui  qui  est  offert.  Si  les  créanciers  acceptent  le  prix  offert,  ceux 
d'entre  eux  qui  ne  sont  pas  désintéressés  complètement  par  leur 
collocation  sur  ce  prix ,  ont  perdu  les  chances  qu'ils  avaient  de 
voir  l'immeuble,  vendu  peut-être  en  temps  inopportun,  acquérir 
une  plus-value;  celui  d'entre  eux  qui  a  été  colloque  en  dernier 
rang  a  de  plus  été,  dans  la  plupart  des  cas ,  contraint  à  recevoir 
un  payement  partiel.  Leur  position  n'est  donc  plus  la  même  avant 
qu'après  la  purge,  elle  est  détériorée  par  le  fait  du  débiteur,  par 
conséquent  le  bénéfice  du  terme  doit  être  perdu. 

Ces  conséquences  dangereuses  de  la  purgene  justifient  pas  seu- 
lement l'application  de  l'article  1188,  au  cas  où  cette  procédure 
a  eu  lieu,  mais  il  suffit  qu'elle  soit  possible,  pour  que  le  créancier 
n'ait  plus  sa  sécurité  entière;  le  simple  fait  de  l'aliénation  sus- 
pend sur  la  tète  du  créancier  une  menace  incessante  de  purge, 
il  a  perdu  ses  sûretés;  la  déchéance  doit  être  encourue.  La  loi  en 
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effet  uc  subordonne  pas  cette  déchéance  à  la  preuve  de  ce  fait 
que  le  créancier  ne  sera  pas  payé,  mais  à  cette  circonstance 
unique  que  les  sûretés  sont  diminuées  ;  or,  il  n'y  a  plus  sûreté 
dès  qu'un  tiers  peut  à  son  caprice  éteindre  par  la  purge  l'hypo- 
thèque du  créancier.  Dira-t-on  qu'il  faut  attendre  que  le  mal  soit 
consommé,  que  la  purge  ait  eu  lieu?  Mais  le  mal  deviendrait 
souvent  irréparable,  et  le  créancier  n'a-t-il  pas  un  intérêt  légi- 
time à  se  hâter  pour  empêcher  la  dissipation  des  autres  biens  du 
débiteur? 

Quand  on  refuserait  d'accepter  ces  idées  pour  le  cas  d'aliéna- 
tion totale  de  l'immeuble  hypothéqué ,  il  faudrait  au  moins 
ne  pas  hésiter  si  l'aliénation  était  partielle ,  parce  qu'il  pour- 
rait résulter  du  morcellement  même  une  dépréciation  de  la  partie 
aliénée  et  de  la  partie  conservée  :  comme  aussi  dans  le  cas  d'alié- 
nation d'un  usufruit  ou  d'une  nue  propriété,  car,  bien  que  le 
créancier  hypothécaire  dût  conserver  ses  droits  sur  chacun  des 
deux  éléments  dans  lesquels  se  décomposera  désormais  la  pro- 
priété, cependant  par  ce  fractionnement  la  valeur  vénale  du  tout 
a  dû  être  affectée ,  à  raison  de  ce  fait  qu'on  ne  vend  pas  avanta- 
geusement des  droits  d'usufruit  ou  de  nue  propriété. 

112.  Aux  deux  cas  prévus  par  l'article  1188,  le  Code  de 
procédure  en  ajoute  quelques  autres,  dans  lesquels,  comme 
dans  ceux-ci ,  le  débiteur  ne  pourrait  ni  obtenir  de  terme  de 
grâce,  ni  profiter  de  celui  qu'il  aurait  obtenu  (v.  C.  procéd., 
art.  124). 

112  bis.  Nous  avons  déjà  dit  que  la  déchéance  du  terme  de 
grâce  était  plus  facilement  encourue  que  celle  du  terme  de  droit; 
en  effet,  l'article  124  du  Code  de  procédure  parle  spécialement 
du  terme  de  grâce,  et  rien,  dans  sou  texte,  ne  nous  autorise  à 
priver  d'un  droit  résultant  de  la  convention  celui  qui  n'a  pas 
contrevenu  à  cette  convention  en  détruisant  les  sûretés  données 
à  son  créancier. 

113.  Quant  au  terme  résolutoire,  dont  la  loi  n'a  pas  parlé, 
il  n'y  a  nulle  difficulté,  dans  notre  droit,  de  lui  attribuer, 
comme  a  la  condition  résolutoire,  l'effet  d'éteindre  l'obligation 
(v.  art.  113i),  pourvu  qu'il  arrive  avant  le  payement  effectué, 
et  avant  la  demeure  du  débiteur. 
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113.  bi;.  Ou  rencontre  assez  fréquemment  des  exemples  du 
terme  résolutoire,  ou  plus  exactement  extinctif  v.  art.  771  C.  îs., 
1.55  C.  com.  .  On  doit  citer  en  outre  la  convention  si  usuelle 
par  laquelle  celui  qui  donne  a  bail  un  immeuble,  restreint  a  un 
temps  limité  d'avance  ses  obligations  de  bailleur. 


SECTION   III. 

De$  obligations  alternatives. 

H4.  Nous  avons  vu,  en  traitant  de  l'objet  des  contrats, 
qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  cet  objet  soit  précisément  dé- 
terminé, pourvu  qu'il  soit  déterminable.  L'indétermination 
peut  être  entre  tous  les  individus  d'un  genre  plus  ou  moins 
limité;  il  y  a  alors  ce  quon  appelle  obligation  indéterminée 
(v.  art.  1246);  comme  aussi  lindéterminatiou  peut  n'exister 
qu'entre  deux  ou  plusieurs  individus  désignés  ^  l'obligation 
alors  est  alternative. 

114  bis.  L'obligation  alternative  est  celle  qui  a  pour  objet  deux 
ou  plusieurs  prestations,  mais  qui  doit  s'éteindre  par  l'accom- 
plissement d'une  seule  d'entre  elles.  —  Exemples  :  Le  débiteur 
a  promis  un  cheval  ou  un  bœuf,  —  le  cheval  Contran  ou  le  che- 
val Ambassadeur^  —  il  s'est  engagé  à  peindre  un  tableau,  ou  à 
faire  un  voyage.  —  L'obligation  dans  tous  ces  cas  a  pour  objet 
deux  choses  à  livrer  ou  deux  faits  à  accomplir,  mais  elle  doit  être 
éteinte,  et  le  débiteur  libère,  par  la  dation  d'une  seule  des  deux 
choses  ou  l'accomplissement  d'un  seul  des  deux  faits.  Elle  pour- 
rait aussi  avoir  pour  objet  des  abstentions,  ou  un  fait  et  une 
abstention,  et  c  est  pour  cela  qu'il  est  nécessaire  d'employer  le 
mot  prestation  quand  on  donne  l'idée  générale  de  l'obligation 
alternative,  et  de  le  substituer  au  mot  chose  qui,  rapproché  par 
l'article  1189  de  l'expression  délivrance,  pourrait  faire  croire  que 
le  caractère  d'obligation  alternative  ne  peut  être  attribué  qu'à 
des  obligations  de  donner. 

llo.  L'obligation  alternative  n'a  vraiment  pour  objet  qu'une 
seule  des  choses  comprises  sous  l'alternative;  par  conséquent, 
il  n'y  a  qu'une  obligation-,  mais  la  chose  particulière  qui  doit 
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être  Tobjet  de  cette  obligation  reste  inconnue  jusqu'à  la  dé- 
termination qui  aura  lieu  ultérieurement  (ordinairement  par 
la  délivrance  que  fera  le  débiteur).  Et,  comme  il  n'en  est  au- 
cune sur  laquelle  la  détermination  ne  puisse  faire  porter  et  con- 
centrer l'obligation,  on  peut  dire,  sous  certain  rapport,  qu'elles 
y  sont  toutes  comprises.  Il  est  certain,  cependant,  que  cbaque 
chose  en  particulier  semble  n'être  due  que  conditionnellement, 
car  h  question  de  savoir  si  l'une  plutôt  que  l'autre  sera  en 
définitive  la  chose  due,  dépend  d'un  événement  futur  et  incer- 
tain. Mais  il  faut  se  garder  d'en  conclure  que  l'obligation  al- 
ternative soit  pour  cela  conditionnelle^  car,  dès  le  principe, 
il  y  a  une  chose  due. 

De  cet  exposé  il  résulte,  qu'il  n'y  a  pas  obbgalion  alterna- 
tive, lorsque,  une  seule  chose  étant  due,  une  autre  est  cepen- 
dant in  facultate  sotutionh.  L'obligation  dont  il  s'agit  a  reçu  de 
quelques  auteurs  le  nom  d'obligation /acu/tofà'^. 

L'obligation  n'est  pas  non  plus  alternative  lorsque,  une 
seule  chose  étant  due,  une  autre  est  promise  pour  le  cas  où 
le  débiteur  manquerait  a  son  engagement.  Il  y  a  alors  obliga- 
tion avec  clause  pénale  (v.  ci-dessous  section  vi). 

Enfin  il  n'y  a  pas  obligation  alternative  lorsque,  sans  s'o- 
bliger à  donner  ou  à  faire  une  chose,  on  en  promet  une  autre 
pour  le  cas  où  celle-là  ne  serait  pas  donnée  ou  faite ,  c'est 
simplement  une  obligation  conditionnelle. 

115  bis.  L  Les  prestations  auxquelles  est  assujetti  le  débiteur 
sous  l'alternative  sont  toutes  l'objet  de  l'obligation;  il  n'y  a  pas 
lieu  de  distinguer  entre  elles  un  objet  principal  et  un  objet  acces- 
soire, et  il  découle  de  ce  fait  des  conséquences  importantes  quant 
à  la  nature  de  l'obligation  alternative  et  quant  à  ^es  effets  : 

1°  La  nature  de  l'obligation  ne  peut  être  déterminée  a  priori, 
si  les  objets  dus  sont  de  nature  diverse  ;  s'il  est  dû  par  exemple 
un  meuble  ou  un  immeuble,  l'obligation  sera  mobilière  ou  immo- 
bilière, suivant  la  nature  de  l'objet  choisi  à  l'époque  du  payement 
par  celle  des  parties  qui  aura  le  droit  de  choisir,  mais  il  est 
impossible  de  dire,  dans  le  principe,  si  le  droit  est  mobilier  ou 
immobilier,  puisque  les  deux  choses  sont  également  dues,  qu'elles 
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le  sont  au  même  degré,  qu'il  n'y  a  pas  là  un  objet  principal  et 
un  accessoire,  partant  l'un  des  deux  objets  dont  la  nature  déter- 
minerait nécessairement  et  à  tout  événement  la  nature  de  l'obli- 
gation. 

2°  Si  des  deux  objets  dus,  l'un  était  principal  et  l'autre  acces- 
soire, la  décision  contenue  dans  l'article  1192  demanderait  une 
distinction;  elle  ne  serait  vraie  que  si  c'était  la  chose  due  à  titre 
accessoire  qui  se  trouvât  ne  pouvoir  être  l'objet  d'une  obliga- 
tion, et  il  faudrait  au  contraire  proclamer  la  nullité  de  l'obligation 
quand  la  chose  due  principalement  ne  rentrerait  pas  dans  les 
conditions  énumerées  au  chapitre  de  l'objet.  C'est  parce  que 
toutes  les  prestations  promises  sous  l'alternative  sont  principales, 
placées  par  les  parties  sur  le  même  plau,  que  l'impossibilité  de 
comprendre  l'une  d'elles  dans  une  convention  n'anéantit  jamais 
l'obligation  contractée  sous  l'alternative. 

3°  Les  mêmes  raisonnements  conduisent  au  même  résultat, 
quand  on  suppose  la  perte  par  cas  fortuit  de  l'une  des  choses 
promises;  l'obligation  vérittibicment  alternative  ne  cesse  pas  pour 
cela  d'exister,  seulement  la  faculté  de  choisir  se  trouve  néces- 
sairement restreinte,  la  chose  qui  a  péri  cesse  d'être  l'objet  de 
l'obligation,  l'obligation  devient  pure  et  simple  si  l'alternative 
n'existait  qu'entre  deux  choses ,  ou  elle  reste  alternative ,  mais 
elle  n'a  plus  pour  objet  que  les  choses  qui  n'ont  pas  péri,  si  l'al- 
ternative s'appliquait  à  plus  de  deux  choses. 

115  bis.  IL  En  exposant  les  conséquences  qui  découlent  du 
caractère  et  de  la  nature  de  l'obligation  alternative ,  nous  avons 
par  avance  indiqué  les  différences  entre  cette  obligation  et  une 
autre  qui  lui  ressemble,  et  qui  a  reçu  dans  la  doctrine  le  nom 
à' obligation  facultative.  On  entend  par  là  une  obligation  qui  n'a 
qu'un  objet,  mais  qui  peut  être  éteinte  par  la  prestation  d'une 
autre  chose,  prestation  qui  n'est  pas  due,  mais  qui  est  simple- 
ment, pour  parler  le  langage  consacré,  in  facultate  solulionis. 
Puisque  cette  obligation  a  un  objet  unique,  que  la  seconde  pres- 
tation n'est  que  subsidiaiiement  indiquée  pour  faciliter  le 
payement,* mais  qu'elle  n'est  pas  due,  cette  seconde  prestation 
ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  la  nature  et  les  effets  de  l'obli- 
gation; par  conséquent,  l»  la  nature  de  l'obligation  facultative 
dépend  de  celle  de  l'objet  unique  qui  est  dû  ;  2"  si  la  prestation 
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principale  ne  peut  être  l'objet  d'une  obligation,  l'obligation  est 
nulle,  bien  qu'il  fût  loisible  de  stipuler  la  chose  qui  est  infacnl- 
tate  sohtionis;  3»  l'extinction  de  l'obligation  par  la  perte  de  la 
chose  dépend  de  la  destruction  de  la  chose  qui  seule  est  due,  et 
la  conservation  de  celle  que  le  débiteur  avait  la  faculté  de  payer 
ne  perpétue  pas  l'obligation. 

115  fus.  HT.  La  théorie  distingue  donc  les  obligations  faculta- 
tives des  obligations  alternatives.  Il  reste  à  examiner  si,  en  fait, 
on  rencontrera  souvent  de  véritables  obligations  facultatives.  Le 
plus  ordinairement  les  conventions  n'accuseront  pas  nettement 
la  nuance  qui  caractérise  ces  deux  espèces  d'obligations ,  et  dans 
le  silence  de  la  convention ,  il  ne  sera  pas  permis  de  considérer 
l'obligation  comme  facultative,  parce  que  le  débiteur  en  promet- 
tant deux  prestations  semblera  donner  à  chacune  d'elles  le  carac- 
tère d'objet  de  l'obligation.  Il  faudra  que  la  convention  soit  expli- 
cite pour  que  le  juge  ait  le  droit  de  distinguer  entre  les  deux 
prestations  celle  qui  est  due  principalement,  et  celle  qui  peut 
être  payée  subsidiairement. 

On  trouve  néanmoins  dans  le  Code  Napoléon  des  exemples 
d'obligations  facultatives.  Les  articles  89 1  et  1681  autorisent  le 
copartageant  ou  le  vendeur  d'immeubles ,  défendeur  à  une  action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion ,  à  éviter  un  nouveau  partage , 
ou  à  se  soustraire  à  la  nécessité  de  restituer  la  chose  achetée,  en 
payant  une  somme  d'argent.  On  voit  dans  ces  hypothèses  une 
personne  qui  ne  peut  être  obligée  qu'à  restituer  le  lot  reçu  ou 
l'immeuble  acheté,  mais  qui  peut  se  libérer  en  payant  une  autre 
chose  mise  par  l'autorité  de  la  loi  infacultate  solutionis. 

115  lis.  IV.  L'obligation  alternative  doit  être  aussi  distinguée 
des  obligations  conditionnelles*,  bien  que  chaque  chose  puisse 
paraître  due  sous  la  condition  :  si  l'autre  chose  n'est  pas  choisie, 
il  est  cependant  important  de  ne  pas  confondre  ces  deux  espèces 
d'obligations.  Quand  l'obligation  est  conditionnelle  son  existence 
est  incertaine,  quand  elle  est  alternative,  son  existence  n'est  pas 
douteuse  ;  l'incertitude  n'existe  que  sur  la  prestation  qui  sera 
accomplie  par  le  débiteur  ;  voilà  la  ditférence  théorique.  Si  on 
recherche  l'intérêt  de  la  distinction,  on  trouve  qu'elle  a  une 
importance  capitale  quant  aux  risques ,  car,  d'après  les  principes 
précédemment  exposés,  la  perte  survenue  avant  l'arrivée  de  la 
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couditiou  est  aux  risques  du  débiteur  sous  condition  ;  par  con- 
séquent, si  l'obligation  alternative  n'était  qu'une  obligation  con- 
ditionnelle le  débiteur  ne  serait  pas  libéré  par  la  perte  des  choses 
promises  survenue  avant  l'option,  tandis  que  l'article  1195  met 
la  perte  des  deux  chï)ses  aux  risques  du  créancier. 

On  doit  attribuer  à  notre  solution  sur  le  caractère  des  obli- 
gations alternatives ,  une  auti-e  conséquence  quand  l'obliga- 
tion résulte  d'un  legs.  Les  legs  conditionnels  sont  exposés  à 
des  causes  de  caducité  qui  n'affectent  pas  les  legs  purs  et 
simples,  ni  par  conséquent  les  legs  sous  l'alternative.  C" est-à-dire 
que  si  le  légataire  sous  l'alternative  meurt  avant  q\ie  l'option  ait 
été  faite,  son  droit  n'est  pas  frappé  de  caducité  et  passe  à  ses 
héritiers   v.  art.  1040  . 

115  bis.  V.  On  doit  encore  comparer  l'obligation  alternative 
avec  l'obligation  sous  clause  pénale,  mais  nous  traiterons  ce  point 
au  chapitre  de  la  clause  pénale. 

115  bis.  VI.  La  convention  de  donner  un  corps  certain  est 
translative  de  propriété,  la  convention  de  donner  qui  a  pour 
objet  un  genre  n'a  pas  le  même  effet.  Par  conséquent  des  doutes 
peuvent  naître  sur  l'effet,  quant  à  la  translation  de  propriété, 
de  la  convention  qui  crée  une  obligation  alternative.  Cette  obli- 
gation se  rapproche  de  l'obligation  de  genre ,  et  l'incertitude  de 
la  chose  qui  sera  prestée  semble  faire  obstacle  à  ce  que  la  conven- 
tion reçoive  l'effet  translatif  de  propriété.  Il  y  a  plus,  on  trouve 
dans  le  discours  de  Bigot  Préameneu,  exposant  les  motifs  du 
titre  des  obligations,  «  qu'aucune  propriété  n'est  transmise  au 
"  créancier  que  par  le  payement  de  l'une  des  choses  ».  Cependant 
la  généralité  des  termes  de  l'article  1138  ne  permet  pas  de  refu- 
ser aux  obligations  alternatives  l'effet  translatif  de  propriété,  et 
de  priver  ainsi  le  créancier  des  garanties  que  le  Code  Napoléon 
a  voulu  lui  donner  contre  la  mauvaise  foi  et  Tinsolvabilité  de  son 
débiteur.  La  loi  n'a  pas  défendu  de  soumettre  la  propriété  à  une 
alternative,  et  on  ne  comprendrait  guère  qu'elle  eût  édicté  cette 
prohibition  quand  elle  reconnaît  la  propriété  conditionnelle;  il  y 
a  trop  de  relations  entre  l'obligation  sous  condition  et  l'obliga- 
tion sous  l'alternative,  malgré  les  différences  que  nous  avons 
signalées  entre  elles,  pour  que  le  législateur  ait  attaché  des  effets 
si  dissemblables  aux  conventions  qui  les  produisent  l'une  et  l'autre. 
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Quant  à  la  phrase  de  Eigof  Préameneu  citée  plus  haut,  elle  ne 
doit  pas  être  lue  et  comprise  isolément,  elle  sert  de  transition 
aux  règles  sur  la  perte  de  la  chose  (art.  1193);  elle  ne  présente 
l'idée  sur  la  translation  de  propriété  qu'incidemment  et  comme 
argument  justificatif  de  la  décision  sur  les  risques.  Il  n'est  pas 
prouvé  par  conséquent  que  Bigot  Préameneu  ait  entendu,  en 
l'écrivant,  consacrer  une  théorie  sur  laquelle  les  articles  de  la 
loi  sont  muets,  et  qui  modifierait  d'une  manière  notable  des  dis- 
positions formelles  et  générales. 

La  décision  que  nous  venons  de  donner  a  des  conséquences 
pratiques  fort  intéressantes  ;  il  en  résulte  notamment  que  le 
créancier  sous  l'alternative  de  deux  immeubles  peut  les  hypo- 
théquer, soit  ensemble,  soit  séparément,  et  que  le  sort  de  son 
hypothèque  dépendra  du  choix  qui  sera  fait  plus  tard  par  la  par- 
tie qui  jouit  du  droit  d'option. 

Au  cas  d'insolvabilité  du  débiteur,  le  créancier  sous  l'alterna- 
tive revendiquera  comme  propriétaire  une  des  choses  promises, 
et  ne  subira  pas  la  perte  qu'une  contribution  lui  aurait  imposée 
s'il  n'eût  été  que  simple  créancier. 

Enfin  ce  droit  de  revendication  que  le  créancier  exerce  sans 
difficulté  quand  les  choses  dues  ne  sont  point  aliénées,  et  quand 
il  s'agit  seulement  de  lutter  contre  d'autres  créanciers,  il  pourra 
également  l'exercer  contre  des  tiers  acquéreurs,  après  l'aliéna- 
tion que  le  débiteur  aurait  consentie  ;  mais  son  droit  sera  soumis 
aux  conditions  ordinaires  de  l'action  en  revendication ,  c'est-à- 
dire  que  s'il  s'agit  de  meubles,  il  ne  pourra  être  exercé  contre  un 
tiers  acquéreur  de  bonne  foi  (art.  2279),  et  que  s'il  s'agit  d'im- 
meubles l'exercice  de  son  droit  sera  subordonné  aux  conditions 
imposées  par  la  loi  du  23  mars  1855  (art.  1"  et  3  . 

il 6.  L'obligation  alternative  n'ayant  qu'un  objet,  il  est  évi- 
dent que  le  débiteur  est  libéré  par  la  délivrance  d'une  des 
choses  comprises  sous  l'alternative.  Y.  art.  1189. 

H7.  En  vertu  du  principe  qui  veut  qu'on  interprète  en  fa- 
veur du  débiteur,  c'est  a  lui  qu'appartient  en  général  le  choix  ^ 
mais  rien  n'empêche  de  l'attribuer  au  créancier  par  la  con- 
vention ,  seulement  il  faut  s'en  expliquer  expressément. 
V.  art.  1190. 
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117  his.  Le  débiteur  ne  perdrait  pas  le  droit  d'option  qui  lui 
appartient,  alors  même  qu'il  aurait  par  erreur  livré  les  deux 
choses  promises.  Ce  payement  indu  lui  donnerait  certainement 
droit  à  la  répétition ,  et  il  pourrait  demander  une  des  choses  à 
son  choix ,  autrement ,  l'exercice  de  la  répétition  ne  le  placerait 
pas  dans  la  même  position  que  s'il  n'avait  pas  fait  nn  payement 
indu.  La  prestation  faite  par  ce  débiteur  était  indue,  non-seule- 
ment parce  qu'il  livrait  deux  choses  au  lieu  d'une,  mais  encore 
parce  qu'il  se  privait  du  bénéfice  de  l'option  entre  les  deux 
choses;  à  ces  deux  titres  le  payement  doit  être  annulé.  En  vain 
dirait-on  que  l'ancien  créancier  est  devenu  débiteur  sous  l'alter- 
native de  l'une  des  deux  choses  reçues  indûment,  et  que  c'est  lui 
qui  peut  désormais  invoquer  l'article  1190.  Il  ne  faut  pas  oublier 
que  cet  article  contient  une  disposition  interprétative  des  con- 
ventions, et  que  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe  il  n'y  a  point 
eu  convention  créatrice  d'obligation,  que  par  conséquent  ce  n'est 
pas  l'article  1190,  mais  les  principes  sur  la  répétition  de  l'indu 
qui  doivent  être  appliqués  '\\  • 

118.  L'obliiration  devant .  on  définilive.  être  déterminée  a 
l'une  des  choses  comprises  sous  l'alternative,  c'est  une  de 
ces  choses  qu'il  faut  délivrer  en  totalité.  Le  débiteur  ne  peut 
donc,  malgré  le  créancier,  se  libérer  par  le  payement  d'une 
partie  de  l'une  et  d'une  partie  de  l'autre.  V.  art.  1191  ;  v.  aussi 
art.  1243,  124i. 

118  bis.  L  II  faut  généraliser  la  règle  contenue  dans  l'ar- 
ticle 1191  et  l'appliquer  au  créancier  comme  au  débiteur;  le  choix, 
à  quelque  partie  qu'il  appartienne,  doit  porter  sur  1  une  ou  sur 
l'autre  des  choses  promises,  mais  il  ne  peut  avoir  pour  objet  une 
partie  de  chacune  de  ces  choses,  le  créancier  ne  peut  pas  exiger 
le  payement  par  portions  des  différentes  choses  promises,  et  le 
débiteur  n'a  pas  le  droit  de  fractionner  son  payement. 

Quand  on  suppose  un  créancier  et  un  débiteur  unique,  la  règle 
que  nous  exposons  n'est  autre  chose  que  l'application  des  arti- 
cles 1220  et  1244,  mais  elle  mérite  plus  d'attention  quand  il  y  a 
plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs,  soit  que  dès  le  prin- 
cipe il  en  ait  été  ainsi,  soit  que  le  créancier  ou  le  débiteur  unique 

(1)  Ce  point  a  été  controversé  endroit  romain.  V.  C.  Cons.  10,  Decond.  indebifi 
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ait  laissé  plusieurs  héritiers.  Alors  d'après  l'article  1220  la  dette 
se  divise,  et  chaque  débiteur  pourrait  prétendre  que  son  obliga- 
tion est  distincte  de  celle  des  autres  et  qu'il  peut  l'acquitter 
comme  il  l'entend,  de  même  que  chaque  créancier  aurait  la  pré- 
tention d'exercer  à  sa  fantaisie  sa  créance.  Mais  il  résulte  de  l'ar- 
ticle 1191  que  si  l'obligation  est  divisible,  l'option  du  moins  est 
indivisible,  ce  qui  entraine  pour  les  créanciers  ou  les  débiteurs 
la  nécessité  de  se  mettre  d'accord  pour  exercer  la  faculté  de 
choisir, 

118  hi$.  IL  II  ne  suffît  pas  de  dire  que  les  créanciers  ou  les 
débiteurs  doivent  s'entendre  pour  exercer  la  faculté  d'option.  Il 
reste  à  déterminer  les  conséquences  de  leur  désaccord.  Il  faut 
pour  cela  distinguer  deux  hypothèses  :  ou  le  choix  appartenait 
aux  débiteurs,  ou  il  appartenait  aux  créanciers.  Examinons 
d'abord  la  première.  Si  les  débiteurs  ne  s'entendent  pas  pour 
faire  leur  option ,  comme  ce  défaut  d'entente  ne  peut  pas  para- 
lyser indéfiniment  le  droit  du  créancier  et  le  priver  de  ce  qui  lui 
,  est  dû  ,^  les  tribunaux  devraient  fixer  aux  débiteurs  un  délai  pour 
opter  et  après  l'expiratiop.  de  ce  délai,  désigner  eux-mêmes  la 
chose  à  payer,  ou  laisser  le  choix  au  créancier  s'ils  n'apercevaient 
pas  un  grand  intérêt  pour  les  débiteurs  à  diriger  le  choix  dans 
tel  ou  tel  sens. 

Si ,  au  contraire,  ce  sont  les  créanciers  qui  restent  en  désaccord 
sur  la  chose  qu'ils  doivent  choisir,  leur  position  par  rapport  an 
débiteur  est  très-simple;  tant  que  ce  désaccord  existe,  ils  ne 
peuvent  demander  le  payement,  car  la  demande  doit  être  collec- 
tive, pour  être  régulière,  elle  ne  peut  être  individuelle;  et  la 
demande  ne  saurait  être  collective,  si  les  divers  créanciers  ne 
sont  pas  disposés  à  demander  la  même  chose. 

Le  droit  des  créanciers  est  donc  paralysé  par  leur  dissentiment, 
et  la  plupart  du  temps  le  débiteur  n'aura  pas  lieu  de  s'en 
plaindre.  Si  cependant  il  voulait  se  libérer,  il  faudrait  bien  lui 
reconnaître,  comme  au  créancier  dans  l'hypothèse  précédente,  le 
droit  de  s'adresser  à  la  justice,  pour  mettre  les  créanciers  en 
demeure  de  choisir,  ou  pour  faire  faire  à  leur  défaut  la  désigna- 
tion par  le  juge. 

Que  si  le  débiteur  n'est  pas  en  cause,  et  que  la  question  s'agite 
entre  les  créanciers  seulement,  une  solution  n'en  est  pas  moins 
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nécessaire,  car  le  mauvais  vouloir  de  1  un  d  entre  eux  ne  peut 
pas  anéantir  le  droit  des  autres,  et  ce  mauvais  vouloir  ou  ce  défaut 
d'entente  est  d'autant  plus  supposable  que  quelquefois  l'un  des 
créanciers  profitera  seul  ou  ne  profitera  pas  de  la  créance,  suivant 
la  nature  de  la  chose  choisie.  Exemple  :  Il  est  dû  un  meuble  ou 
un  immeuble,  et  le  créancier  a  laisse  un  légataire  a  titre  universel 
des  meubles  et  un  légataire  a  titre  universel  des  immeubles.  C  est 
encore  aux  juges  qu'il  faut  demander  une  décision.  On  a  pu  pen- 
ser à  la  règle  donnée  par  Justinien  qui  ordonnait  de  s'en  référer 
au  sort,  fortunam  esse  hujus  optionis  jxidicem  1  ,  mais  c'est  la  un 
moyen  dangereux  qu'il  est  difficile  d'admettre  dans  le  silence  de 
la  loi,  et  malgré  les  parties.  Quand  des  parties  ne  sont  pas  d'ac- 
cord, c'est  à  la  justice  a  statuer  en  connaissance  de  cause  sur 
leurs  prétentions;  le  tirage  au  sort  n'a  pas  d'inconvénients  quand 
il  s'agit  de  répartir  entre  des  cohéritiers  des  lots  égaux,  il  ne 
pourrait  pas  se  justifier  quand  il  aurait  pour  conséquence  pos- 
sible l'attribution  exclusive  à  l'une  des  parties  du  bénéfice  d'une 
créance  alternative.  Les  juges  devront  donc  statuer  en  recher- 
chant quel  serait  d'après  les  probabilités  le  choix  que  ferait  un 
créancier  unique. 

119.  L'obligation  nayant  pour  objet  aucune  des  choses  en 
particulier,  elle  n'est  pas  nulle,  parce  qu'une  ou  plusieurs 
d'entre  elles  ne  pouvaient  être  le  sujet  ou  la  matière  do  l'en- 
gagement. Elle  ne  s'applique  alors  qu'à  celles  qui  ont  les  qua- 
lités requises.  Si  donc  il  ny  en  a  qu'une  qui  ait  ces  qualités, 
l'obligation  n'est  pas  alternative,  mais  pure  et  simple.  V.  art. 
1192. 

119  lis.  Bien  que  l'article  1192  parle  d'une  chose  qui  ne  peut 
être  le  sujet  de  l'obligation,  il  est  clair  qu'il  a  en  vue  les  choses 
qui,  d'après  la  section  m  du  chapitre  II,  ne  peuvent  être  ïohjpA 
de  l'obligation,  c'est-à-dire  qu'il  suppose  une  alternative  com- 
prenant une  chose  qui  n'est  pas  dans  le  commerce.  Exemple  : 
Le  débiteur  a  promis  sa  maison  ou  un  monument  public.  En 
pareil  cas  le  choix  n'est  pas  possible ,  et  par  conséquent  l'obliga- 
tion n'a  qu'un  objet,  mais  elle  reste  valable. 

Il  faudrait  cependant  faire  une   restriction.   Les  parties  ne 

(1)   Insf. ,  §  23,  Z<e  hgatis. 
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peuvent  pas,  en  dissimulant  !e  caractère  véritable  d'une  couven- 
tion,  couvrir  les  vices  dun  acte  illicite.  Si  donc  la  prétendue 
obligation  alternative  n'était  autre  chose  qu'une  convention  ayant 
un  objet  illicite  et  sanctionnée  par  une  clause  pénale,  ce  ne  serait 
plus  l'article  1192,  mais  l'article  1227  qu'il  faudrait  appliquer, 
la  convention  tout  entière  serait  dénuée  d'effet.  C'est  aux  tribu- 
naux qu'il  appartient  de  découvrir  l'intention  des  contractants, 
de  rechercher  si  la  convention  avait  réellement  deux  objets 
distincts  et  principaux,  ou  si  l'an  des  objets,  celui  qui  est  illicite, 
était  l'objet  principal.  La  première  supposition  sera  pîibable 
quand  les  parties  auront  pu  se  tromper  sur  le  caractère  illicite 
de  l'une  des  prestations  promises  ;  la  seconde  sera  vraiseii-blable 
au  contraire,  quand  le  caractère  illicite  de  l'une  des  pre  îations 
n'aura  pu  faire  doute  pour  aucune  des  parties. 

120.  Par  suite  du  même  principe,  aucune  des  choses  n'est 
mise  eu  particulier  aux  risques  du  créancier,  et,  tant  qu'il  en 
reste  une  qui  puisse  être  la  matière  de  rengagement,  l'obli- 
gation subsiste  et  se  concentre  sur  celle-là.  C'est  en  ce  sens 
que  supposant  seulement  deux  choses  ainsi  dues,  la  loi  dit 
que,  par  la  perte  de  l'une  l'obligation  devient  pure  et  simple; 
ce  qui  exclut  la  faculté  d'offrir  le  prix  de  celle  qui  a  péri. 

Cette  règle  reçoit  son  application  au  cas  même  où  la  perte 
est  arrivée  par  la  faute  du  débiteur,  si,  comme  ou  doit  le  suppo- 
ser, le  choix  appartenait  à  celui-ci;  car  le  créancier,  alors,  ne 
peut  se  plaindre  de  ce  qu'en  détruisant  ou  laissant  périr  l'une, 
le  débiteur  ait  déterminé  l'obligation  a  l'autre.  Toutefois,  si 
la  chose  qui  reste  venait  ensuite  à  périr,  môme  par  cas  fortuit, 
il  ne  serait  pas  juste  que  la  faute  antérieure  du  débiteur  lui 
procurât  sa  libération.  Dans  ce  cas,  il  paraîtrait  raisonnable  de 
lui  faire  payer  le  prix  de  celle  qui  a  péri  par  sa  faute.  Mais 
notre  Code,  sans  s'attacher  à  cette  rigueur  de  principes,  oblige 
le  débiteur  en  faute,  à  l'égard  d'une  des  deux,  a  payer  le  prix 
de  celte  qui  a  péri  la  dernière.  Y.  art.  1193. 

120  bis.  La  question  des  risques,  au  cas  d'obligation  alterna- 
tive, est  traitée  dans  trois  articles  (1193,  1194,  1195).  Elle  ne 
présente  pas  de  difficultés  quand  toutes  les  choses  promises  ont 
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péri  par  cas  fortuit,  le  débiteur  est  libéré,  c'est  l'hypothèse  la 
plus  simple.  Mais  quand  on  suppose  le  débiteur  en  faute,  les 
solutions  changent  selon  qu'il  jouissait  ou  non  du  droit  d'opter. 

Dans  l'article  1193  il  est  sous-entendu  que  le  débiteur  avait 
le  choix,  c'est  la  probabilité,  confirmée  d'ailleurs  par  le  texte  de 
l'article  1194,  ou  l'on  oppose  au  cas  prévu  par  l'article  précédent 
celui  où  le  choix  appartient  au  créancier.  Deux  hypothèses  sont 
prévues  :  1°  perte  d'une  des  deux  choses  ;  2*  perte  des  deux 
choses. 

Si  l'une  des  deux  choses  seulement  a  péri,  l'obligation  devient 
pure  et  simple  quant  à  l'autre.  Ce  qui  ne  peut  soulever  aucune 
objection  quand  la  chose  a  péri  par  cas  fortuit,  et  ce  qui  s'ex- 
plique même  au  cas  de  faute  du  débiteur,  par  cette  considération, 
que,  libre  de  donner  celle  qu'il  lui  plait,  celui-ci  ne  peut  être 
exposé  à  des  réclamations  de  la  part  du  créancier,  pour  avoir  fait 
périr  une  chose  qu'il  aurait  le  droit  de  ne  pas  lui  livrer  si  elle 
existait  encore. 

Si  les  deux  choses  ont  péri,  il  faut  nécessairement  suppo- 
ser que  le  débiteur  e.st  en  faute  à  l'écard  de  l'une  d'elles,  autre- 
ment il  serait  libéré  en  vertu  de  l'article  119.5.  Mais  a-t-il  causé 
par  sa  faute  la  perte  de  celle  qui  a  péri  la  première?  A-t-il  causé 
la  perte  de  celle  qui  a  péri  la  seconde?  Voilà  des  faits  qu'il  faut 
vérifier  pour  comprendre  et  apprécier  la  décision  delà  loi.  — S'il 
est  en  faute  à  l'égard  de  la  seconde,  c'est-à-dire  si  la  première 
chose  a  péri  par  cas  fortuit,  il  doit  la  valeur  de  la  seconde  chose, 
parce  que  l'obligation  était  devenue  pure  et  simple  par  la  des- 
truction fortuite  de  la  première  'chose ,  et  que  ,  d'après  l'ar- 
ticle 1302,  le  débiteur  n'est  pas  Ibéré  par  la  perte  de  la  chose 
quand  la  perte  provient  de  sa  faute. 

Si,  au  contraire,  le  débiteur  a  détrait  par  sa  faute  la  première 
chose,  et  que  la  seconde  ait  péri  par  cas  fortuit,  il  faut  se  garder 
d'attacher  trop  d'importance  à  la  formule  de  l'article  :  l'obliga- 
tion devient  pure  et  simple  par  la  destruction  de  l'une  des 
choses.  Cette  formule  conduirait  à  libérer  le  débiteur,  puisque 
devenu  débiteur  pur  et  simple  de  la  seconde  chose,  il  flevrait  être 
délié  quand  cette  chose,  seul  objet  de  son  obligation,  aurait  for- 
tuitement cessé  d'exister.  Il  résulterait  de  là  que  la  faute  du 
débiteur  causerait  au  créancier  un  préjudice  sér.eux,  puisqu'elle 

43. 
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aurait,  en  spécialisant  l'objet  de  robligation,  multiplié  les  chances 
de  libération  rei  interitu. 

Dans  cette  hypothèse  le  Code  impose  au  débiteur  l'obligation 
de  payer  le  prix  de  la  chose  qui  a  péri  la  dernière.  Pothier,  dont 
la  décision  a  été  regrettée  par  un  grand  nombre  d'interprètes  du 
Code ,  le  condamnait  à  payer  le  prix  de  la  chose  détruite  par  sa 
faute  (l).  Mais  la  décision  du  Code  nous  paraît  à  la  fois  plus  pra- 
tique et  plus  juste  :  plus  pratique,  parce  qu'elle  n'oblige  pas  à 
rechercher  rétroactivement  la  valeur  d'une  chose  détruite  peut- 
être  depuis  longtemps  :  plus  juste ,  parce  que  si  le  débiteur  a  été 
dans  son  droit  en  détruisant  la  chose,  il  serait  désastreux  qu'un 
cas  fortuit  survenu  à  l'autre  chose  pût  le  rendre  débiteur  d'une 
valeur  considérable,  et  devint  une  cause  de  bénéfice  pour  le 
créancier.  Tout  ce  que  celui-ci  peut  raisonnablement  exiger,  c'est 
que  la  destruction  de  la  première  chose  ne  lui  nuise  pas  en  tant 
qu'elle  rendrait  plus  facile  l'extinction  de  l'obligation  par  la  perte 
de  la  chose;  et  la  loi  protège  suflîsamment  sur  ce  point  son  inté- 
rêt légitime.  Elle  considère  le  débiteur  qui  détruit  une  des  choses 
comme  ayant  accepté  les  risques  de  celle  qui  reste,  et  par  consé- 
quent elle  l'oblige  à  payer  la  valeur  de  celle-ci,  même  quand  elle 
périt  par  cas  fortuit. 

421.  Les  principes  sont  différents,  lorsque  le  choix  appar- 
tenait au  créancier.  Alors  encore ,  il  est  vrai ,  ia  perle  d'une 
des  choses  par  cas  fortuit  concentre  l'obligation  sur  celle 
qui  reste  ;  mais  la  faute  du  débiteur  ne  devant  pas  dépouiller 
le  créancier  de  la  prérogative  qu'il  s'était  réservée,  on  ne  pou- 
vait lui  refuser  le  droit  de  demander  à  son  choix  la  chose  qui 
reste,  ou  le  prix  de  celle  qui  a  péri  par  la  faute  du  débiteur. 
Il  est  évident  qu'il  doit  avoir  aussi  le  choix  entre  le  prix  de 
l'une  ou  de  l'autre  chose,  si  toutes  deux  ont  péri  par  la  faute 
du  débiteur.  Mais  notre  Code  va  plus  loin,  il  lui  accorde  ce 
choix  par  cela  seul  que  le  débiteur  est  en  faute  a  l'égard  de 
l'une  d'elles.  Y.  art.  1 194. 

121  Im.  I.  Quand  le  créancier  avait  le  choix  parmi  les  choses 
dues,  le  principe  dominant  c'est  qu'il  peut  bien  souffrir  du  cas 

(1.)  Pothier,  Ohliç.,  r>P  252. 
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fortuit,  mais  que  jamais,  par  la  faute  du  débiteur,  il  ne  peut  perdre 
son  option. 

La  loi  suppose,  successivement,  la  perte  d'une  des  deux  choses, 
ou  la  perte  des  deux.  —  Dans  la  première  hypothèse,  si  la  perte 
résulte  d'un  cas  fortuit  l'obligation  est  devenue  pure  et  simple, 
et  le  créancier  a  perdu  son  droit  d'option,  car  le  débiteur  ne 
peut  être  responsable  de  l'événement  qui  a  détruit  la  chose.  Si  la 
perte  est  imputable  à  la  faute  du  débiteur,  comme  il  n'a  pu 
dépouiller  le  créancier  de  son  droit  d'option,  celui-ci  conserve  le 
droit  de  choisir  entre  la  chose  qui  subsiste  et  le  prix  de  la  chose 
détruite. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  c'est-à-dire  quand  les  deux  choses 
ont  péri,  nous  savons  déjà  que  si  elles  ont  péri  toutes  deux  par 
cas  fortuit  le  débiteur  est  libéré  (art.  1195);  si,  au  contraire, 
toutes  deux  ont  péri  par  la  faute  du  débiteur,  le  créancier  a  le 
choix  de  demander  la  valeur  de  l'une  ou  de  l'autre.  Enfin  si 
l'une  a  péri  par  la  faute  du  débiteur  et  l'autre  par  cas  fortuit, 
le  créancier  a  encore  le  choix  entre  la  valeur  des  deux  choses 
(art.  1194,  in  fin). 

Cette  dernière  solution  a  été  l'objet  de  vives  et  justes  critiques, 
dont  il  est  facile  de  se  rendre  compte  en  examinant  les  deux 
espèces  qu'elle  régit.  Le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  d'une 
des  deux  choses.  Ce  peut  être  à  l'égard  de  la  première  qui  a  péri 
ou  à  l'égard  de  la  seconde.  S'il  est  coupable  de  la  destruction  de 
la  première  chose  et  que  la  seconde  ait  péri  par  cas  fortuit,  pour- 
quoi l'obliger  à  payer  la  valeur  de  cette  seconde  chose?  Ce  n'est 
pas  par  sa  faute  que  le  créancier  est  placé  dans  l'impossibilité  de 
l'obtenir,  pourquoi  donc  le  débiteur  serait-il  tenu  de  réparer  un 
mal  qu'il  n'a  pas  causé?  On  dit,  il  est  vrai,  qu'en  détruisant  la 
première  chose  il  a  accepté  le  risque  de  la  seconde,  et  on  signale 
ainsi  une  analogie  entre  notre  hypothèse  et  une  de  celles  traitées 
par  l'article  précédent;  mais  cette  analogie  n'existe  pas,  car  dans 
le  cas  auquel  on  fait  allusion,  si  on  considère  la  faute  du  débi- 
teur comme  le  chargeant  du  cas  fortuit  par  rapport  à  la  seconde 
chose,  c'est  qu'on  part  de  cette  idée  qu'il  avait  le  droit  de  détruire 
la  première,  et  que  l'obligation  est  devenue  pure  et  simple  quand 
cette  première  chose  a  péri  même  par  la  faute  du  débiteur;  alors 
pour  que  le  cas  fortuit  qui  détruit  la  seconde  chose  ne  dépouille 
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pas  le  créancier  de  tous  ses  droits ,  il  faut  bien  adjiiettre  qu'en 
détruisant  la  première  chose  le  débiteur  s'est  chargé  du  risque 
de  la  seconde.  Mais  quand  on  se  place  dans  l'hypothèse  prévue 
par  l'article  1194,  comme  le  choix  appartient  au  créancier,  que 
le  débiteur  en  détruisant  la  première  chose  ne  peut  pas  êti'e 
considéré  comme  ayant  usé  d'un  droit,  qu'il  reste  en  tout  cas 
débiteur  de  la  valeur  de  cette  chose,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
lui  imposer  le  risque  du  cas  fortuit  qui  a  détruit  le  second  objet 
de  son  obligation. 

Si  nous  supposons  maintenant  que  la  première  chose  a  péri 
par  cas  fortuit  et  que  la  seconde  seulement  a  été  détruite  par  la 
faute  du  débiteur,  la  décision  de  notre  article  est  plus  difficile 
encore  à  justifier;  car  l'obligation  était  bien  et  définitivement 
devenue  pure  et  simple  par  l'accident  qui  avait  détruit  la  pre- 
mière chose,  et  on  ne  saurait  comprendre  comment  la  faute  qui 
a  occasionné  la  perte  de  la  seconde  chose,  devenue  l'objet  unique 
de  l'obligation,  peut  contraindre  le  débiteur  à  payer  la  valeur 
d'une  chose  qui,  depuis  longues  années  peut-être,  a  cessé  d'être 
un  des  objets  de  l'obligation.  Il  suffit  de  lire  l'exposé  des  motifs 
de  Bigot  Préameneu  pour  comprendre  que  les  rédacteurs  du  Code 
n'ont  pas  songé  à  toutes  les  hypothèses  qu'ils  embrassaient  dans 
leur  formule  générale,  et  pour  apprécier  le  peu  de  fondement  de 
la  raison  alléguée  en  faveur  de  la  décision  de  la  loi.  Bigot 
Préameneu  s'exprime  ainsi  :  «  Le  motif  est  que  dans  le  cas 
D  même  où  le  débiteur  n'est  en  faute  qu'à  l'égard  de  l'une  des 
»  choses,  il  doit  répondre  de  ce  que  cette  faute  a  privé  le  créan- 
«  cier  du  choix  entre  les  deux  choses.  »  Or,  il  est  incontestable 
que,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  quand  la  première  chose  a  péri 
par  cas  fortuit ,  ce  n'est  pas  la  faute  du  débiteur  qui  a  privé  le 
créancier  du  choix,  et  il  n'est  dû  à  ce  titre  aucune  indemnité  au 
créancier. 

121  bis.  II.  Les  articles  1193  et  1194  opposent  constamment 
à  la  perte  par  cas  fortuit  celle  qui  résulte  de  la  faute  du  débi- 
teur, nous  verrons,  sur  l'article  1302,  que  le  débiteur  est  non- 
seulement  responsable  de  sa  faute,  mais  encore  de  son  fait,  en  ce 
sens  que  son  fait,  pas  plus  que  sa  faute,  ne  peut  produire  sa  libé- 
ration ;  nos  articles  ne  sont  autre  chose  qu'une  application  de  la 
théorie  générale  contenue  dans  l'article  1302;  par  conséquent  il 
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n'y  a  pas  à  tirer  de  conclusion  de  ce  que  le  mot  fait  n'y  est  pas 
prononcé,  et  il  faut  assimiler  à  la  perte  résultant  de  la  faute  celle 
qui  provient  du  fait  du  débiteur. 

121  bis.  III.  Il  faut  rapprocher  du  cas  de  perte  celui  d'aliéna- 
tion des  choses  ou  d'une  des  choses  promises,  quand  cette  alié- 
nation peut  avoir  pour  conséquence  de  dépouiller  le  créancier  de 
la  possibilité  d'obtenir  la  chose  aliénée.  >«ous  avons  établi, 
n»  115  bis.  VI,  que  le  créancier  sous  l'alternative  avait  sur  les 
choses  promises  un  droit  de  propriété  également  soumis  à  l'alter- 
native*, il  résulte  de  là  qu'ordinairement  l'aliénation  consentie 
par  le  débiteur  ne  lui  portera  pas  préjudice,  puisqu'il  aurait  le 
droit  de  revendiquer  la  chose  :  dans  le  cas  ou  il  a  le  choix,  s'il  lui 
plait  d'opter  pour  cette  chose  :  et  quand  le  choix  est  au  débiteur, 
si  la  perte  de  l'autre  chose  rend  impossible  toute  autre  prestation 
que  celle  de  l'objet  aliéné.  Cependant  pour  qu'il  en  soit  ainsi  il 
faut  que  l'objet  soit  de  nature  a  être  revendique ,  car  si  l'objet 
aliéné  est  un  meuble,  que  l'acquéreur  soit  de  bonne  foi  et  par 
conséquent  protégé  par  l'article  2279,  alors,  pour  le  créancier, 
dépouillé  dans  tous  les  cas  du  droit  de  revendiquer  cette  chose, 
l'aliénation  aura  les  mêmes  conséquences  que  la  destruction ,  et 
ce  créancier  devra  avoir  les  mêmes  droits  qu'au  cas  de  perte  de 
la  chose. 

122.  La  loi  n'a  pas  eu  besoin  de  s'expliquer  sur  le  cas  où 
toutes  les  choses  viendraient  à  périr  en  même  temps  par  le 
fait  ou  la  faute  du  débiteur^  il  est  clair  que  celui-ci  doit  alors 
le  prix  de  lune  d'elles,  ii  son  choix  ou  à  celui  du  créancier, 
suivant  que  ce  choix  avait  été  primitivement  attribué  a  l'une 
d'elle.. 

123.  Que  si  toutes  les  choses  ont  péri .  ensemble  ou  sépa- 
rément, sans  la  faute,  ajoutons  et  sans  le  fait  du  débiteur,  cette 
perte  comprenant  nécessairement  l'objet  de  l'obligation,  il 
est  clair  que  c'est  le  cas  ordinaire  de  libération  par  la  perle 
de  la  chose  due;  libération,  au  reste,  qui  n'a  lieu  en  générai 
qu'autant  que  la  perte  a  précédé  la  demeure  du  débiteur. 
V.  art.  1 1 9o ,  et  a  ce  sujet ,  art.  1 302 ,  11 38 ,  Il 39. 

12i.  C'est  ordinairement,  et  sauf  le  cas  de  perle,  par  l'effet 
du  choix  que  l'obligation  alternative  se  trouve  déterminée, 
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soit  par  la  délivrance  faite  par  le  débiteur,  qui  avait  le  choix , 
soit  par  la  demande  du  créancier  dans  le  cas  contraire. 

124  bis.  I.  Nous  avons  établi  plus  haut  que  le  choix  appartient, 
suivant  les  cas,  soit  à  l'une,  soit  à  l'autre  des  parties;  mais  nous 
n'avons  pas  examiné  par  quel  acte  se  manifeste  le  choix  de  la 
partie  qui  a  le  droit  d'option. 

Quand  le  choix  appartient  au  débiteur,  c'est  par  la  délivrance 
d'une  des  deux  choses  qu'il  manifeste  son  option,  toute  autre 
indication  de  sa  volonté  serait  insuffisante  ;  ainsi  nous  avons 
vu  que  la  destruction  ou  l'aliénation  de  l'une  des  choses  pro- 
mises ne  restreignait  pas  absolument  l'obligation  à  l'autre  chose, 
parce  que,  bien  que  le  débiteur  eût  le  droit  de  choisir  l'autre 
chose,  au  moins  fallait-il  que  son  choix  ne  consistât  pas  dans  un 
simple  acte  de  volonté,  qui  aurait  converti  l'obligation  alternative 
en  une  obligation  pure  et  simple.  Cette  conversion,  ou  modifica- 
tion de  l'obligation  primitive  ne  pourrait  s'opérer  que  du  con- 
sentement du  créancier. 

L'option  du  créancier  se  manifeste  par  la  demande  de  l'une 
des  choses  promises. 

124  his.  II.  Quand  le  choix  du  débiteur  ou  du  créancier  est 
consommé  il  doit  être  irrévocable  ;  il  ne  peut  y  avoir  doute  sur 
ce  point,  car  la  situation  de  l'autre  partie  ne  peut  dépendre  in- 
définiment du  caprice  de  celle  qui  jouit  de  la  faculté  d'option.  Il 
est  seulement  nécessaire  de  fixer  d'une  manière  précise  le  moment 
où  le  choix  est  irrévocablement  consommé. 

Quand  le  débiteur  a  fait  la  délivrance,  il  est  impossible  de  pré- 
tendre que  son  option  n'a  pas  été  faite  avec  l'intention  qu'elle  fût 
définitive ,  et  si  au  lieu  d'une  délivrance  effective  nous  supposons 
qu'il  a  été  réduit  à  faire  des  olïres  réelles ,  le  choix  ne  sera  de- 
venu irrévocable  qu'au  moment  où  les  offres  elles-mêmes  ne 
pourraient  plus  être  rétractées.  ,V.  art.  1261,  1262.) 

La  demande  du  créancier,  lorsqu'il  a  le  choix,  ne  peut  avoir  par 
elle-même  un  effet  irrévocable,  il  faut  appliquer  à  cette  demande  la 
théorie  que  la  loi  a  consacrée  pour  les  offres  dans  les  deux  articles 
que  nous  venons  de  citer.  Œuvre  de  la  volonté  unique  du  créan- 
cier, la  demande  peut  être  rétractée  par  le  créancier  seul,  tant  qu'un 
fait  étranger  n'a  pas  fait  naître  de  cette  demande  un  droit  pour 
le  débiteur.  Jusqu'à  une  acceptation  ou  un  jugement  passé  en  force 
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de  chose  jugée  la  demande  du  créancier  ne  peut  pas  avoir  pour 
effet  de  le  lier,  elle  peut  être  modifiée  par  lui ,  en  un  mot  il  peut 
revenir  sur  son  choix.  Y.  art.  1211.) 

124  bis.  III.  Il  faut  au  reste  reconnaître  que  la  délivrance  faite 
par  le  débiteur  doit ,  pour  être  considérée  comme  un  choix  irré- 
vocable, avoir  été  véritablement  l'exercice  d'une  faculté  d'option, 
c'est-à-dire  avoir  été  faite  par  le  débiteur  en  connaissance  de 
cause.  Que  si  le  débiteur  avait  livré  l'une  des  choses  dues  sous 
l'alternative ,  mais  dans  la  pensée  qu'il  ne  devait  que  cette  chose 
et  qu'il  la  devait  purement  et  simplement,  il  faudrait  alors  lui 
permettre  de  reprendre  la  chose  qu'il  aurait  imprudemment  livrée, 
à  la  condition  de  remettre  l'autre  au  créancier.  Car  bien  que  la 
chose  payée  fût  une  des  choses  dues,  cependant  le  débiteur  se 
trouve  avoir  payé  trop,  non  pas  re  mit  quantitate,  comme  disent  les 
textes,  mais  causa.,  c'est-à-dire  en  ne  tenant  pas  compte  d'un 
bénéfice  qui  pouvait  diminuer  le  fardeau  de  l'obligation. 

124  bis.  IV.  Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'irrévocabilité  du 
choix  s'applique  au  cas  où  le  débiteur  doit  se  libérer  par  une 
prestation  unique,  mais  il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  la 
règle  en  l'étendant  au  cas  ou  l'obligation  aurait  pour  objet  des 
prestations  successives,  des  payements  périodiques;  l'obligation 
alors  se  décompose  en  autant  d'obligations  qu'il  doit  être  fait  de 
payements,  et  à  chaque  période,  chaque  année  par  exemple,  le 
droit  de  choisir  est  entier,  soit  pour  le  débiteur,  soit  pour  le 
créancier,  sans  que  la  partie  qui  jouit  de  la  faculté  d'option  soit 
liée  par  le  choix  fait  les  années  précédentes. 

125.  Le  Code,  dans  les  diverses  décisions  qu'il  a  consacrées 
en  cette  matière,  a  toujours  supposé  l'alternative  existant 
entre  deux  choses  seulement.  Il  est  évident  que  la  nature  de 
l'obligation  est  la  même,  lorsqu'elle  en  comprend  un  plus 
grand  nombre.  En  usant  donc  de  discernement,  il  sera  facile 
d'appliquer  'a  ce  cas  les  principes  posés.  V.  art.  1196. 

126.  Les  mêmes  principes  s'appliquent  en  général  aux  obli- 
gations qui  ont  pour  objet  un  genre  plus  ou  moins  limité, 
obligations  dont  la  loi  reconnaît  et  consacre  l'existence  (v.  art. 
1129,  1246),  mais  dont  elle  n"a  pas  réglé  en  détail  les  effets. 
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SECTION   ÎV. 

Des  obligations  solidaires. 

127.  Une  même  chose  peut  être  due  a  plusieurs  ou  par  plu- 
sieurs: chacun  alors  n'est  en  général  créancier  ou  débiteur 
que  pour  sa  part,  pourvu  que  la  chose  soit  divisible.  Mais  la 
toi  ou  le  titre  de  l'obligation  peut  constituer  chacun  créancier 
ou  débiteur  pour  le  total,  in  solidum;  il  y  a  alors  obligation 
solidaire. 

127  bis.  l.  La  physionomie  latine  du  mot  solidaire  fait  deviner 
sa  signification;  dérivant  du  mot  solidum,  il  signifie  mi  tout^  au 
total.  Par  là  on  indique  qu'on  suppose  plusieurs  créanciers  ou 
plusieurs  débiteurs ,  car  il  ne  serait  pas  nécessaire  d'insister  sur 
ce  que  l'obligation  est  au  tout,  s'il  n'y  avait  qu'un  créancier  ou 
qu'un  débiteur. 

Voici  par  conséquent  ia  notion  de  l'obligation  solidaire  :  Obli- 
gation au  profit  de  plusieurs  créanciers  ou  à  la  charge  de  plusieurs 
débiteurs,  et  en  vertu  de  laquelle  chaque  créancier  peut  exiger 
la  totalité  de  la  chose  due,  et  chaque  débiteur  est  tenu  de  la 
totalité,  mais  de  telle  sorte  que  le  payement  fait  à  l'un  des  créan- 
ciers ou  par  l'un  des  débiteurs  éteigne  toute  l'obligation. 

Dans  cette  longue  définition,  qui  n'est  que  la  réunion  en  une 
seule  phrase  des  deux  articles  1197  et  1200,  la  partie  principale 
et  spéciale  qui  indique  le  caractère  distinctif  de  la  solidarité, 
est  celle  qui  énonce  que  chaque  créancier  peut  demander  le  tout 
ou  chaque  débiteur  être  poursuivi  pour  le  tout.  Si  ou  néglige  ce 
caractère  de  l'obligation  solidaire,  ou  la  confond  avec  une  autre 
espèce  d'obligation,  l'obligation  conjointe  .^  qui  embrasse  plusieurs 
créanciers  ou  plusieurs  débiteurs,  mais  de  telle  sorte  que  chaque 
créancier  ne  puisse  demander  qu'une  portion  de  la  chose  due  ou 
que  chaque  débiteur  ne  soit  tenu  que  pour  sa  part. 

127  bis.  IL  Quand,  pour  donner  une  idée  de  l'obligation  soli- 
daire, on  dit  que  l'objet  est  dû  in  solidum  on  rattache  l'expression 
solidaire  à  son  étymologie ,  mais  il  faut  immédiatement  faire  une 
réserve  ;  la  solidarité  a  des  effets  plus  ou  moins  étendus,  et  quand 
nous  entrerons  dans  le  détail  de  ces  effets ,  nous  verrons  que  la 
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doctrine  oppose  aux  obligations  solidaires  proprement  dites, 
d'autres  qu'elle  appelle  obligations  in  solidim  et  dont  les  effets 
ne  sont  pas  les  mêmes  ;  aussi  faut-il  se  garder  de  croire  à  la 
synonymie  des  deux  expressions  qui  se  trouvent  nécessairement 
rapprochées  au  commencement  d'une  étude  sur  la  solidarité  il,. 

§  1". 
De  la  solidarité  entre  les  créanciers. 

128.  La  solidarité  entre  créanciers  n'est  pas ,  a  beaucoup 
près,  aussi  usitée  dans  notre  pratique  française,  qu'elle  i)araît 
l'avoir  été  dans  le  droit  romain.  On  ne  la  conçoit  guère  qu'en 
supposant  plusieurs  intéressés  dans  une  créance,  qui,  pour 
en  faciliter  le  recouvrement .  et  assurer  la  conservation  du 
droit  de  tous  parla  diligence  d'un  seul,  se  donnent,  a  ceteflet. 
le  pouvoir  dagir  les  uns  pour  les  autres.  Ainsi,  en  réalité,  le 
bénéfice  de  l'obligation  étant  partageable  entre  tous,  chacun 
nest  créancier  que  pour  sa  part;  pour  tout  ce  qui  l'excède,  il 
nest  que  le  mandataire  des  autres.  Mais  a  légard  du  débi- 
teur, chacun  est  réputé  créancier  pour  le  tout,  en  ce  sens  du 
moins,  qu'il  peut  demander  le  payement  intégral;  et  néan- 
moins, comme  il  n'y  a  qu'une  dette,  le  payement  fait  'a  l'un 
libère  envers  tous  les  autres.  Cette  solidarité,  au  reste,  ne 
peut  résulter  que  de  la  volonté  des  parties,  qui  doit,  dès  lors, 
être  formellement  exprimée  par  le  titre.  V.  art.  1197. 

128  his.  I.  Plusieurs  personnes  ont  prêté  à  un  même  débiteur 
différentes  sommes,  si  elles  veulent,  pour  faciliter  le  recouvre- 
ment de  leurs  créances,  et  assurer  la  conservation  de  leurs  droits, 
se  donner  mutuellement  le  pouvoir  d'agir  les  unes  pour  les  autres, 
elles  auront  ordinairement  la  pensée  de  se  constituer  simples 
mandataires  les  unes  des  autres  et  non  pas  créanciers  solidaires , 
parce  que  le  mandat  qui  résulte  de  la  solidarité  est  irrévocable, 
tandis  que  le  mandat  simple  est  essentiellement  revocable.  Pour 
qu'elles  trouvassent  dans  la  solidarité  un  avantage  sur  le  mandat, 
il  faudrait  que,  dans  la  supposition  de  la  mort  de  l'une  d'elles, 

(1)  V.  N'^  135  èà.  ' 
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elles  voulussent  que  ses  pouvoirs  passassent  à  son  héritier,  ou 
que  le  mandat  par  elle  donné  ne  fût  pas  anéanti  de  plein  droit  ; 
en  un  mot,  il  faudrait  qu'elles  cherchassent  à  se  soustraire  à 
l'application  de  l'article  2003,  spécial  au  mandat,  mais  étranger  à 
la  solidarité.  Encore  faut-il  remarquer  que  les  parties  n'auront 
pas  souvent  une  semblable  pensée ,  parce  que  la  confiance ,  ordi- 
naii'ement  personnelle ,  ne  descend  pas  aux  héritiers ,  et  en  outre 
parce  qu'au  cas  où  le  défunt  laisserait  plusieurs  héritiers,  chaque 
mandant  se  trouverait  avoir  plusieurs  mandataires  et  serait  obligé 
de  di\iser  son  recours,  c'est-à-dire  de  ne  recouvrer  sa  créance  que 
par  parties. 

On  peut  au  reste  signaler  un  autre  intérêt  de  la  solidarité  entre 
créanciers  :  de  même  que  la  solidarité  entre  débiteurs  est  stipulée 
dans  l'intérêt  du  créancier,  de  même  on  conçoit  que  la  solidarité 
entre  créanciers  soit  stipulée  dans  l'intérêt  du  débiteur,  qui  ne 
veut  pas  être  exposé  à  des  poursuites  multipliées  et  qui  désire 
être  traité  comme  s'il  avait  un  créancier  unique. 

128  bis.  II.  Dans  la  définition  que  donne  l'article  1197  de  la 
solidarité  active,  le  Code  traite  incidemment  des  rapports  que 
cette  solidarité  établit  entre  les  différents  créanciers.  Il  admet 
entre  eux  un  partage  du  bénéfice  de  l'obligation.  Il  reconnaît 
qu'en  résultat  définitif  chacun  doit  avoir  sa  part  de  la  chose  due, 
quel  que  soit  celui  qui  a  reçu  le  payement;  il  sous-entend  en  un 
mot,  entre  les  différents  créanciers,  un  contrat  de  société  ayant 
pour  objet  la  créance  commune.  On  pourrait  cependant  douter 
à  ne  considérer  que  l'article,  car  ses  derniers  mots  pourraient 
être  pris  comme  une  allusion  à  une  hypothèse  possible,  mais  non 
pas  nécessaire ,  au  cas  où  par  exception  la  volonté  des  parties 
aurait  établi  une  société  entre  elles.  Tel  n'est  pas  cependant  le 
système  du  Code;  pour  s'en  convaincre  il  suftit  de  se  reporter 
aux  règles  qui  régissent  la  solidarité  passive  où  cette  société  est 
sous-entendue  (art.  1213,  1214;,  ce  qui  crée  un  argument  d'ana- 
logie des  plus  puissants,  et  de  réfléchir  sur  la  disposition  de  l'art. 
1 198  2»,  qui  ne  permet  à  chaque  créancier  de  faire  remise  que  pour 
sa  part ,  d'où  on  doit  nécessairement  induire  que  le  bénéfice  de 
l'obligation  ne  pouvait  pas  lui  advenir  en  entier. 

128  bis.  III.  La  solidarité  entre  créanciers  doit  résulter  expressé- 
ment du  titre;  elle  ne  se  présume  pas,  parce  qu'elle  peut  être  pour 
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le  débiteur  une  aggravation  de  son  obligation,  et  qu'elle  implique 
un  mandat  donné  par  chaque  créancier  aux  autres  ;  mais  il 
faut  remarquer  que  le  titre  peut  aussi  bien  être  un  testament 
qu'une  convention  ,  seulement  il  arrivera  que  bien  souvent  le 
testateur  aura  créé  des  légataires  conditionnels  et  non  pas  des 
créanciers  solidaires.  Ainsi ,  Pothier  présente  le  legs  suivant 
comme  établissant  la  solidarité  des  créanciers  :  mon  héritier  donnera 
aux  Carmes  ou  aux  Jacobins  une  somme  de  cent  livres  [1].  Il  est  évi- 
dent que  le  plus  ordinairement  les  deux  légataires  ne  sont  pas, 
dans  l'intention  du  testateur,  considérés  comme  créanciers  soli-^ 
daires,  parce  que  le  bénéfice  du  legs  ne  doit  point  être  partagé, 
et  parce  qu'il  ne  peut  dépendre  de  l'un  d'entre  eux  de  priver  l'hé- 
ritier de  son  choix  en  commençant  les  poursuites.  11  y  a  là  un 
legs  conditionnel,  sous  la  condition  d'un  choix  à  faire  par  llié- 
ritier,  mais  il  n'y  a  pas  solidarité.  11  faut  reconnaître  cependant 
qu'un  testateur  pourrait  avoir  eu  l'intention  de  créer  la  solidarité 
entre  des  légataires,  et  que,  s'il  1  avait  voulu,  il  aurait  eu  la  puis- 
sance de  le  faire. 

129.  Chaque  créancier  ayant  pouvoir  de  recevoir,  il  est 
clair  que  le  débiteur  peut,  dans  le  principe,  payer  a  qui  bon 
lui  semble:  mais  chacun  étant  en  droit  de  demander,  il  ne 
peut  se  dispenser  de  payera  celui  qui  le  poursuit  le  premier. 
V.  art.  M98,  al.  1. 

129  bis.  Les  articles  1198  et  1199  traitent,  mais  très-sommai- 
rement, des  rapports  des  créanciers  solidaires  avec  le  débiteur  : 
d'après  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  le  bénéfice  de  la  créance  étant 
commun,  aucun  des  créanciers  ne  peut  avoir  sur  cette  créance  un 
droit  exclusif,  exercer  les  pouvoirs  qu'il  aurait  s'il  était  créancier 
unique.  La  pensée  de  la  loi  est  que,  pour  ce  oui  excède  sa  part, 
chaque  créancier  n'a  qu'un  simple  mandat  de  poursuivre  le  débi- 
teur et  de  recevoir  le  montant  de  la  créance.  Quelques-unes  des 
conséquences  de  ce  mandat  sont  indiquées  par  la  loi,  nous  en 
déduirons  quelques  autres. 

De  ce  fait  que  les  créanciers  ,  par  le  contrat  fait  avec  le  débi- 
teur, se  sont  mutuellement  autorisés  à  recevoir  les  uns  pour  les 
autres  la  chose  due ,  découle  pour  le  débiteur  le  droit  de  payer  à 

(1)  V.  Pothier,  n^  2j9. 
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l'uu  d'entre  eux  à  son  choix.  Seulement  le  débiteur  perd  cette 
faculté  de  choisir  quand  il  a  été  prévenu  par  les  poursuites  de  l'un 
des  créanciers.  11  est  juste  que  celui  qui  a  été  le  plus  diligent 
profite  de  sa  diligence,  et  qu'il  ait  l'avantage  de  recevoir  directe- 
ment du  débiteur.  Cette  préférence  attribuée  à  celui  qui  a  le  pre- 
mier dirigé  des  poursuites,  n'a  plus  aujourd'hui  le  même  intérêt 
qu'en  droit  romain  ;  en  effet,  le  créancier  qui  a  reçu  le  payement 
n'a  plus  chez  nous  le  droit  de  s'approprier  la  chose  due  à  l'exclu- 
sion de  ses  cocréanciers,  mais  il  a  au  moins  cet  avantage  de  tenir 
au  lieu  de  courir,  c'est-à  dire  de  n'avoir  point  à  redouter  Tinsol- 
vabilité  de  celui  de  ses  cocréanciers  qui  aurait  reçu ,  et  contre  lequel 
il  lui  faudrait  exercer  un  recours. 

130.  Le  pouvoir  donné  a  chaque  créancier  de  recevoir  le 
payement,  ne  lui  attribuant  pas  en  propre  la  totalité  de  la 
créance,  ne  lui  donne  pas  le  droit  d'en  disposer  pour  tout  ce 
qui  excède  sa  part;  il  ne  peut  donc,  comme  a  Rome,  faire 
remise  de  loule  la  dette.  V.  art.  1198  in  fin.;  voyez  aussi  art. 
1365,  al.  2. 

Concluez  qu'il  ne  peut  transiger,  compromettre,  ou  faire 
novaîion. 

130  his.  I.  Pour  qu'on  puisse  appliquer  sans  difficulté  la 
règle  sur  la  remise  consentie  par  un  des  créanciers  solidaires,  il 
faut  que  cette  remise  n'ait  point  été  dissimulée  sous  de  fausses 
apparences.  S'il  en  était  autrement,  par  exemple  si  le  créancier  a 
donné  quittance  pour  faire  croire  à  un  payement,  il  pourrait 
arriver  que  la  règle  fût  éludée  faute  de  preuves,  et  que  le  débi- 
teur se  trouvât  libéré,  sauf  au  créancier  signataire  de  la  quittance 
à  compter  avec  ses  coïntéressés.  Mais  les  créanciers  qui  n'auraient 
pas  consenti  la  remise  pourraient  démontrer  la  fraude  et  restituer 
à  l'acte  son  véritable  caractère,  de  manière  à  rentrer  sous  l'em- 
pire de  l'article  11 98,  et  à  conserver  leurs  droits  contre  le  débiteur. 
Ils  auraient  surtout  intérêt  à  agir  ainsi  au  cas  où  l'insolvabilité  du 
cocréancier,  auteur  de  la  quittance,  rendrait  illusoire  leur  recours 
contre  lui. 

130  Us.  II.  La  délation  du  serment  décisoire  par  un  prétendu 
créancier  est  une  sorte  de  remise  de  dette  conditionnelle,  puisque 
celui  qui  défère  le  serment  et  qui  se  prétend  créancier  consent  à 
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n'être  pas  payé  si  l'autre  partie  jure  qu'elle  ne  doit  pas.  Pour  être 
conséquente ,  la  loi  devait  donc  donner  sur  le  serment  déeisoire 
une  solution  eu  harmonie  avec  celle  qui  est  relative  à  la  remise 
de  la  dette.  Aussi  l'article  1305  2°  décide  que  le  serment  prêté 
par  le  débiteur  sur  la  délation  d'un  seul  des  créanciers  solidaires, 
n'éteint  la  dette  que  pour  la  part  de  ce  créancier. 

130  bis.  III.  Voilà  les  deux  seules  dispositions  de  la  loi  d'où 
l'on  puisse  induire  quel  est  le  système  du  Code  sur  l'étendue  des 
pouvoirs  que  les  créanciers  solidaires  se  confèrent  les  uns  aux 
autres.  Quant  à  la  valeur  des  autres  conventions  qu'ils  peuvent 
faire  sur  l'existence  de  la  créance  et  à  l'effet  des  autres  modes 
d'extinction  des  obligations ,  on  ne  peut  raisonner  que  par  ana- 
logie. 

Ainsi  la  novation  par  laquelle  un  des  créanciers  aurait  rem- 
placé la  créance  primitive  par  une  autre,  en  changeant  soit  le 
débiteur,  soit  la  chose  due,  ne  pourrait  avoir  d'eflêt  que  pour  la 
part  du  créancier  qui  aurait  fait  la  novation. 

Il  eu  serait  de  même  d'une  transaction  par  laquelle  un  des 
créanciers  aurait  consenti  à  sacrifier  une  portion  de  ses  droits 
pour  assurer  le  reste  contre  les  chances  d'un  procès. 

Enfin,  un  des  créanciers  n'aurait  pas  davantage  le  droit  de 
faire  un  compromis  pour  le  tout,  c'est-à-dire  de  soumettre  à  des 
arbitres  le  jugement  d'une  contestation  avec  le  débiteur  commun. 

Les  différentes  conventions  dont  nous  venons  de  j  arler,  nova- 
tion ,  transaction,  compromis,  n'ont  pas,  comme  la  remise  de 
dette,  un  effet  simple;  leur  effet  est  complexe,  de  sorte  qu'on  n'a 
pas  tout  dit,  quand  on  a  refusé  au  débiteur  le  droit  de  s'en  pré- 
valoir contre  le  cocreanoier  de  celui  qui  les  a  consenties.  Reste  à 
décider  si  ces  cocréanciers  ne  peuvent  pas  les  invoquer  quand 
ces  conventions  leur  paraissent  avantageuses.  Ici  les  analogies 
nous  font  défaut;  mais  la  logique  nous  conduit  à  décider  que 
la  convention ,  dont  le  débiteur  ne  peut  profiter,  ne  saurait  lui 
préjudicier.  En  effet,  ou  les  cocréanciers  ont  mandat  de  faire 
novation,  de  transiger,  de  compromettre,  ou  ils  ne  Tout  pas;  s'ils 
ne  sont  pas  mandataires,  l'acte  qu'ils  ont  fait  ne  peut  pas  avoir 
plus  d'effet  que  l'acte  d'un  tiers  quelconque  étranger  à  la  créance, 
sinon  la  position  des  parties  serait  inégale,  puisque  la  conven- 
tion serait  opposée  au  débiteur  quand  elle  serait  avantageuse  aux 
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créanciers  et  qu'il  ue  pourrait  l'invoquer  quand  il  y  trouverait 
son  intérêt.  Le  créancier  qui  a  fait  la  convention  aurait  pu,  il  est 
vrai,  agir  comme  gérant  d'affaires  de  ses  créanciers,  mais  il 
faudrait  que  la  convention  portât  trace  de  l'intention  d'agir  en 
cette  qualité,  et  alors  le  débiteur  aurait  su  à  quoi  il  s'exposait  en 
traitant  avec  lui. 

130  bis.  IV.  Parmi  les  modes  d'extinction  des  obligations,  il  en 
est  qui  ne  sont  pas  le  produit  d'une  convention,  et  par  conséquent 
il  ne  suffit  pas  d'avoir  étudié  l'étendue  des  pouvoirs  des  cocréan- 
ciers  solidaires  quant  aux  conventions  extinctives  de  la  créance 
commune;  il  faut  se  rendre  compte  de  l'effet  que  peuvent  pro- 
duire, par  rapport  aux  divers  créanciers,  les  événements  qui 
éteignent  de  plein  droit  l'obligation  par  rapport  à  l'un  d'eux  :  la 
compensation  et  la  confusion.  Nous  ne  parlons  pas  de  la  perte  de 
la  chose ,  dont  l'effet  libératoire  est  évidemment  absolu. 

Parlons  d'abord  de  la  compensation  :  Un  des  créanciers  soli- 
daire est  devenu  débiteur  du  débiteur  commun,  avant  que  ce 
débiteur  ait  été  poursuivi  par  aucun  autre  des  créanciers.  Entre 
un  débiteur   et  un  créancier  unique,  les   deux  dettes   seraient 
éteintes  de  plein  droit ,  pourvu  qu'on  se  trouvât  dans  les  condi- 
tions déterminées  par  l'art.  1291.  Mais  dans  notre  hypothèse  il 
s'élève  des  difficultés.  En  effet,  d'un  côté  la  compensation  peut 
être  comparée  au  payement,  parce  qu'elle  n'est  qu'une  sorte  de 
payement  abrégé  et  fictif,  ce  qui  conduirait  à  dire  que,  puisque 
le  créancier  solidaire  peut  recevoir  le  payement  intégral ,  la  com- 
pensation intégrale  peut  être  invoquée  de  son  chef,  sauf  à  lui  à 
se  trouver  placé,  par  rapport  à  ses  cocréanciers,  dans  la  même 
position  que  s'il  avait  reçu  le  payement.  Mais  d'un  autre  côté,  le 
créancier  solidaire  n'est,  à  proprement  parler,  maître  de  la  créance 
que  pour  sa  part,  et,  pour  la  part  des  autres,  il  n'est  qu'un  man- 
dataire dont  les  pouvoirs,  nous  l'avons  dit,  sont  soumis  à  de 
sévères  restrictions.  Or,  le  mandant  n'est  pas  tenu  de  subir  la 
compensation  de  ce  que  son  mandataire  doit  au  débiteur,  d'où 
l'on  a  conclu  que  la  compensation  n'éteignait  la  créance  commune 
que  pour  la  part  du  créancier  qui  est  devenu  débiteur  du  dé- 
biteur. Nous  n'admettons  cependant  ni  cette  conclusion,  ni  la 
puissance  du  motif  d'où  elle  est  tirée.  Nous  reconnaissons  bien 
que  le  créancier  solidaire  n'est,  pour  une  partie  de  la  créance,  que  le 
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mandataire  de  ses  cointéressés ,  mais  nous  constatons  aussi  que 
sa  position  ne  saurait  être  assimilée  exactement  à  celle  d'un  man- 
dataire ordinaire.  Ce  mandat  est  irrévocable,  il  résulte  du  contrat 
primitif  qui  a  donné  naissance  à  l'obligation,  et  de  ce  contrat  est 
né  pour  le  débiteur  un  droit,  celui  de  payer  à  l'un  des  créanciers 
à  son  choix.  Voilà  la  considération  que  négligent  ceux  qui  rai- 
sonnent uniquement  en  s'appuyant  sur  les  règles  qui  régissent 
les  mandants  et  les  mandataires  par  rapport  à  la  compensation. 
D'ordinaire  un  débiteur  ne  peut  pas  payer  entre  les  mains  du 
mandataire  malgré  le  mandant ,  et  voilà  pourquoi  on  ne  peut  pas 
contraindre  celui-ci  à  tenir  compte  de  ce  que  le  mandataire  est 
devenu  débiteur  du  débiteur.  Mais  quand  il  s'agit  de  créanciers 
solidaires,  le  débiteur  peut  payer  à  l'un  d'eux  malgré  les  autres, 
et  dès  lors  on  ne  verrait  pas  quel  obstacle  ils  pourraient  mettre  à 
ce  qu'il  compensât  sa  dette  avec  l'un  d'entre  eux,  à  son  choix. 
Serait-ce  celui-ci  qui  pourrait  refuser  de  recevoir  en  payement  la 
libération  de  ce  qu  il  doit  lui-même?  Et  faudrait-il  le  payer  pour 
avoir  immédiatement  une  sorte  de  reprise  sur  les  deniers  versés  ? 
Faudrait-il  faire  un  payement  ad  pompam  et  ostentationem  ?  Si  ce 
créancier  ne  peut  pas  refuser  cette  sorte  de  payement,  comment 
les  autres  pourraient-ils  en  dénier  la  validité  ?  Est-ce  qu'ils  ont  le 
droit  de  se  préoccuper  de  la  nature  des  valeurs  données  en 
payement?  Ont-ils  un  intérêt  légitime  à  exiger  que  leur  créancier 
ait  reçu  des  espèces  monnayées  ? 

Nous  ne  voyons  qu'une  objection  sérieuse  à  la  décision  que 
nous  venons  de  donner,  elle  serait  puisée  dans  l'art.  1294  3», 
mais  nous  démontrerons  plus  tard  que  cette  disposition  a  un  carac- 
tère exceptionnel,  et,  par  conséquent,  il  n'y  a  pas  lieu  de  l'appli- 
quer par  analogie  dans  un  cas  où  la  loi  n'a  pas  parlé. 

130  bis.  V.  Quand  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de  la 
même  dette  se  réunissent  dans  la  même  personne ,  il  y  a  confu- 
sion, et  la  dette  est  éteinte.  Si  cette  confusion  s'opère  entre  la  per- 
sonne d'un  des  créanciers  solidaires  et  celle  du  débiteur  commun, 
elle  éteint  l'obligation  solidaire  et  ne  laisse  plus  subsister  que 
l'action  eu  recours  de  chaque  cocréancier  contre  celui  en  la  per- 
sonne de  qui  s'est  opérée  la  confusion.  En  vain  voudrait- on 
encore  argumenter  des  restrictions  imposées  par  la  loi  aux  pou- 
voirs des  cocréanciers ,  en  vain  dirait-on  que  l'effet  de  la  con- 
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fusion  est  essentiellement  relatif,  qu'il  ne  se  produit  que  par  rap- 
port aux  deux  personnes  dont  l'une  succède  à  l'autre  :  il  n'en  res- 
terait pas  moins  vrai  que  le  débiteur  a  le  droit  de  choisir  celui  des 
créanciers  auquel  il  fait  le  payement ,  et  que  quand  il  est  lui- 
même  un  des  créanciers,  il  est  de  toute  évidence  qu'il  a  dû  se 
payer  à  lui-même;  comme  aussi,  bien  que  la  confusion  n'ait  qu'un 
effet  relatif,  pour  qu'elle  ait  au  moins  cet  effet  il  faut  que  le  dé- 
biteur, devenu  créancier,  ne  puisse  plus  être  poursuivi  comme 
débiteur.  La  loi,  il  est  vrai,  dans  les  art.  1309  et  1301,  admet 
l'effet  partiel  de  la  confusion  quand  un  débiteur  solidaire  devient 
héritier  d'un  créancier  unique ,  et  réciproquement.  Mais  il  n'y  a 
pas  analogie  avec  notre  espèce,  parce  que  quand  il  s'agit  de 
créanciers  solidaires ,  nous  partons  de  cette  idée  que  le  débiteur 
a  le  droit  de  choisir  celui  à  qui  il  fait  le  payement,  et  c'est  pour 
cela  qu'il  est  censé  se  payer  à  lui-même  ;  au  contraire,  si  on  sup- 
pose des  débiteurs  solidaires  dont  l'un  hérite  du  créancier,  c'est 
ce  créancier  qui  peut  choisir  le  débiteur  auquel  il  demande  ce 
payement,  par  conséquent  il  ne  peut  être  contraint  de  se  de- 
mander ce  payement  à  lui-même,  et  il  faut  bien  lui  reconnaître  le 
droit  de  s'adresser  aux  autres.  La  question,  du  reste,  n'a  pas  le 
même  intérêt  que  celle  que  nous  avons  examinée  sur  la  compen- 
sation, parce  que  les  créanciers  solidaires  qui  contestent  l'effet  de 
la  confusion  sont  en  présence  d'une  seule  personne,  créancier  et 
débiteur  à  la  fois,  et  que  si  elle  est  insolvable,  l'action  primitive 
ne  leur  profitera  pas  plus  que  le  recours ,  tandis  que  quand  il 
s'agitde  la  compensation,  si  la  dette  n'est  pas  éteinte,  l'insolvabi- 
lité du  cocréancier  laisse  intacte  l'action  contre  le  débiteur 
commun.  Les  cocréanciers  ne  contestent  donc  l'effet  de  la  con- 
fusion que  pour  pouvoir  toucher  le  tout  moins  une  part ,  sauf  à 
compter  avec  les  autres  cocréanciers,  et  surtout  pour  jouir  des 
hypothèques  ou  autres  droits  accessoires ,  garantissant  la  créance 
primitive  et  qui  ne  protégeraient  pas  l'action  en  recours. 

13i.  Au  contraire,  chacun  peut  conserver  la  créance  com- 
mune, et  conséquemment  interrompre  la  prescription  au  profit 
de  tous.  V.  art.  il99. 

131  bis.  l.  Il  faut  ajouter  à  l'article  que  la  demande  formée 
par  un  des  créanciers  ferait  courir  les  intérêts  en  faveur  de  tous. 
C'est  l'effet  ordinaire  de  la  demande,  et  le  cocréancier,  mandataire 
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pour  former  cette  demande,  doit  avoir  le  pouvoir  de  faire  pro- 
duire à  cette  demande  tous  les  effets  qu'elle  produit  naturellement. 
(Voyez  d'ailleurs  l'art.  1207.) 

131  bis.  II.  Si  les  interruptions  de  prescription  émanées  d'un 
des  créanciers  solidaires  profitent  aux  autres  a  raison  du  mandat 
réciproque  qu'ils  se  sont  donné,  parce  que  les  actes  du  mandataire 
doivent  profiter  au  mandant,  on  ne  saurait  en  dire  autant  des 
suspensions  de  prescription.  Celles  qui  auraient  pour  cause  un 
privilège  personnel  à  l'un  des  créanciers  ne  doivent  pas  profiter 
aux  autres,  car  un  mandant  n'a  pas  le  droit  d'in\oquer  des  causes 
de  suspension  de  prescription  du  chef  de  son  mandataire.  Ainsi, 
quand  l'un  des  créanciers  sera  mineur  ou  interdit ,  quand  il  sera 
l'époux  ou  l'épouse  du  débiteur  art.  2252  ,  2253),  la  créance  ne 
sera  conservée  que  pour  la  part  de  ce  créancier,  et  la  prescription 
réteindra  pour  le  surplus. 

§  II. 
De  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 

132.  Le  but  de  la  solidarité  des  débiteurs  est  d'assurer  les 
droits  du  créancier,  en  donnant  à  celui-ci  la  faculté  de  con- 
traindre chacun  au  payement  du  total  de  la  dette.  Mais  le  but 
étant  rempli  lorsque  le  créancier  est  payé,  il  est  bien  entendu 
que  le  payement  fait  par  l'un  libère  tous  les  codébiteurs.  Voy. 
art.  1200,  et  remarquez  que  la  solidarité  n'est  pas  la  seule 
cause  qui  puisse  forcer  l'un  ou  plusieurs  débiteurs  a  subir  pour 
le  tout  l'obligation  commune.  V.  art.  1221,  1222.  Mais  son 
caractère  particulier  est  dans  l'engagement  personnel  à  chacun 
de  payer  pour  les  autres,  engagement  qui  subsistera  pour  tous, 
tant  que  l'un  d'eux  demeurera  obligé. 

132  bis.  Nous  avons  déjà  donné  la  notion  de  la  solidarité  en 
général,  d'où  il  est  facile  de  déduire  celle  de  la  solidarité  entre 
débiteurs.  L'article  lîjoo  répète  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  seu- 
lement il  doit  être  complété;  car  si  on  se  contente  de  dire  qu'il  y 
a  solidarité  quand  plusieurs  débiteurs  de  la  même  chose  peuvent 
être  poursuivis  chacun  pour  le  tout,  on  s'expose  à  confondre  la 
solidarité  et  l'indivisibilité.  Nous  verrons,  en  effet,   dans  l'ar- 
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ticle  1222  que  les  débiteurs  uon  solidaires  d'une  chose  indivisible 
peuvent  être  poursuivis  chaoun  pour  le  tout  ;  or  la  loi  ne  confond 
pas  la  solidarité  et  l'indivisibilité.  Nous  examinerons  plus  tard,  et 
en  détail,  les  différences  entre  les  obligations  solidaires  et  les  obli- 
gations indivisibles,  mais  il  faut  dire  tout  d'abord  que  la  solidarité 
établit  des  relations  plus  intimes  entre  les  débiteurs,  qu'elle  sup- 
pose entre  eux  un  mandat  de  se  représenter  les  uns  les  autres, 
tandis  que  T indivisibilité  entraine  obligation  pour  chacun  de 
payer  le  tout ,  sans  que  les  codébiteurs  se  représentent  mutuelle- 
ment. C'est  cette  différence  qu'on  exprime  en  termes  d'école  en 
disant  que  les  débiteurs  solidaires  doivent  totum  et  totaliter,  tandis 
que  les  débiteurs  d'une  chose  indivisible  doivent  totum ,  scd  non 
totaliter. 

M.  Deivl!\^nte  fait  allusion  à  l'indivisibilité  quand  il  dit  que  la 
solidarité  n'est  pas  la  seule  cause  qui  puisse  forcer  l'un  des  débi- 
teurs à  subir  pour  le  tout  l'obligation  commune;  et  en  songeant 
aux  conséquences  du  mandat  réciproque  que  suppose  la  solidarité, 
il  ajoute  que  l'engagement  des  débiteurs  solidaires  subsiste  pour 
tous,  tant  que  l'un  d'eux  demeure  obligé  :  formule  qui  n'est 
exacte  que  par  rapport  aux  actes  interruptifs  de  prescription 
(v.  art.  1206),  mais  qu'il  ne  faudrait  pas  appliquer  d'une  manière 
trop  générale  (v.  art.  1285,  1294). 

133.  Les  codébiteurs  solidaires  ne  sont,  a  le  bien  prendre, 
que  des  cautions  mutuelles,  qui  s'obligent  à  payer  les  uns  pour 
les  autres  la  dette  ou  la  partie  de  dette  qui  ne  les  concerne 
pas  personnellement  (v.  art.  1216) ^  mais  le  créancier  peut, 
suivant  son  intérêt,  ou  les  considérer  comme  tels,  ou  consi- 
dérer chacun  comme  débiteur  principal,  et  comme  aussi  tota- 
lement obligé  a  la  prestation  de  la  chose  due  que  s'il  avait 
seul  contracté. 

133  bis.  Au  premier  aperçu,  on  peut  être  tenté  de  décomposer 
l'obligation  des  débiteurs  solidaires  en  une  obligation  principale 
et  une  accessoire,  de  dire  que,  codébiteur  solidaire  de  10,000  fr. 
avec  Pierre,  je  suis  débiteur  principal  de  5,000  francs,  et  cau- 
tion de  Pierre  pour  5,000  francs,  tandis  que  Pierre  est  débiteur 
principal  de  5,000  francs  et  ma  caution  de  pareille  somme.  Mais 
de  cette  manière  de  considérer  l'obligation  solidaire,  il  résulterait 
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qu'on  doit  appliquer  au  débiteur  solidaire ,  pour  les  parts  de  la 
dette  qu'il  ne  supporte  pas  définitivement ,  les  règles  qui  régissent 
les  cautions.  Or  il  n'en  est  rien ,  et  de  nombreuses  différences  que 
nous  signalerons,  séparent  les  cautions  des  débiteurs  solidaires. 

13i.  L'obligation  solidaire  est  une.  par  rapport  k  la  chose 
qui  en  fait  l'objet^  mais  elle  se  compose  d'autant  de  liens  qu'il 
y  a  de  personnes  obligées.  Les  codébiteurs  doivent  donc  né- 
cessairement la  même  chose ,  mais  ils  ne  peuvent  la  devoir 
différemment,  notamment  sous  le  rapport  du  terme  ou  de  la 
condition,  \.  art.  1201. 

134  bis.  I.  Bien  cpie  dans  les  obligations  solidaires  il  y  ait  unité 
d'objet  du,  il  y  a  pluralité  de  liens,  c'est-a-dire  autant  d'obliga- 
tions que  de  débiteurs,  par  conséquent  rien  de  plus  facile  à  con- 
cevoir en  théorie  que  la  possibilité  d'affecter  chacune  de  ces  obli- 
gations de  modalités  différentes ,  comme  aussi  rien  de  plus  naturel 
en  pratique  qu'un  contrat  qui  donne  au  créancier  deux  débiteurs 
si  tel  événement  arrive,  et  un  seul  si  l'événement  ne  se  réalise  pas, 
ou  qui  donne  à  l'un  des  débiteurs  un  terme  plus  long  qu'à 
l'autre. 

Les  exemples  abondent  :  un  des  débiteurs  peut  avoir  promis  de 
payer  dans  un  lieu,  et  l'autre  dans  un  autre,  l'un  peut  être  mi- 
neur, et  par  conséquent  n'avoir  contracté  qu'une  obligation  an- 
nulable, tandis  que  l'autre  est  majeur  et  n'est  pas  restituable 
contre  son  engagement.  Enfin  un  débiteur  peut  être  soumis  à  la 
contrainte  par  corps  sans  que  cette  voie  rigoureuse  d'exécution 
menace  le  codébiteur. 

13-1  bis.  II.  L'unité  d'objet  dû  n'entraiue  pas  non  plus,  comme 
conséquence  inévitable,  la  nécessité  que  les  obligations  des  codé- 
biteurs aient  été  contractées  dans  le  même  acte.  Mais  il  faut  ob- 
server que  la  solidarité  supposant  entre  les  codébiteurs  un  mandat 
réciproque,  il  faut  que  les  divers  engagements  contractés  dans  des 
actes  différents  se  réfèrent  les  uns  aux  autres,  que  le  premier 
contractant  ait  déclaré,  en  promettant  seul,  qu'il  consentait 
à  s'obliger  solidairement  avec  l'autre,  et  que  celui-ci,  dans  le 
second  acte ,  ait  accepté  le  premier  pour  codébiteur.  Autrement , 
si  un  premier  engagement  a  été  contracté  par  un  débiteur  unique 
et  que  postérieurement  une  personne  étrangère  à  cette  convention 
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déclare  s'engager  solidairement  avec  le  premier  débiteur ,  il  se 
peut  résulter  de  cette  volonté  unique  une  solidarité  proprement 
dite.  Le  mandat  doit  dériver  de  la  volonté  du  mandant  et  du  man- 
dataire; l'une  des  volontés  fait  ici  défaut,  et  par  conséquent  il 
peut  bien  exister  pour  le  second  promettant  une  obligation  au 
tout,  se  rattachant  à  celle  du  premier  débiteur,  mais  il  n'y  aura 
pas  une  obligation  solidaire,  c'est-à-dire  que  parmi  les  règles  de 
la  solidarité,  celles  qui  dérivent  du  mandat  réciproque  que  se  don- 
nent les  codébiteurs  seront  inapplicables. 

135.  Nul  n'étant  présumé  vouloir  s'engager  pour  autrui, 
une  obligation  contractée  conjointement  n'est  pas  pour  cela 
même  réputée  solidaire,  s'il  n'y  a  stipulation  expresse  ou  dis- 
position de  la  loi.  V.  art.  1202,  et  à  ce  sujet,  art.  395,  396, 
1442,  1033,  2002^  Cod.  comm..  art.  22,  140,  187;  Cod. 
pén.,  art.  55. 

13S  bis.  I.  La  règle  contenue  dans  le  premier  alinéa  de  l'article 
est  la  conséquence  de  ce  principe  que  les  obligations  ne  se  présu- 
ment pas,  ni  l'aggravation  de  l'obligation,  partant  que  les  con- 
ventions s'interprètent  en  faveur  des  débiteurs  (art.  1162).  Il 
faut  que  la  solidarité  ait  été  expressément  établie ,  mais  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  mot  solidarité  ait  été  prononcé ,  la  volonté 
doit  être  exprimée  d'une  manière  positive,  mais  non  pas  en  termes 
sacramentels. 

Nous  venons  de  dire  que  la  solidarité  doit  être  expressément 
établie ,  et  nous  n'avons  pas  reproduit  le  mot  stipulée ,  employé 
par  l'article  1202.  En  effet,  prise  à  la  lettre,  cette  dernière  expres- 
sion ferait  croire  que  la  solidarité  ne  peut  résulter  que  d'une 
convention.  Or,  rien  ne  fait  obstacle  à  ce  qu'elle  soit  imposée  par 
un  testateur  à  ses  héritiers  ou  autres  successeurs,  codébiteurs  d'un 
legs.  Le  testateur  pouvant ,  en  etfet,  priver  ses  héritiers  du  dispo- 
nible, pouvait  mettre  un  legs  à  la  charge  exclusive  d'un  des 
héritiers  ou  des  successeurs,  et  dès  lors  chacun  d'eux  constitué 
débiteur  solidaire  du  legs,  ne  peut  raisonnablement  se  plaindre 
de  la  disposition ,  car  il  vaut  toujours  mieux  pour  lui  être  débi- 
teur solidaire  que  débiteur  unique. 

135  bis.  II.  Le  second  alinéa  de  l'article  1202  annonce  des  cas 
où  la  solidarité  existe  de  plein  droit.  On  trouve, en  effet,  dans  les 
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différents  codes,  de  nombreux  articles  établissant  la  solidarité 
entre  codébiteurs. 

Dans  les  articles  395  et  39G  du  Code  Napoléon,  la  loi  suppose 
une  sorte  d'association  entre  la  mère  et  son  second  mari,  soit 
qu'elle  ait  obtenu  d'être  maintenue  dans  la  tutelle  de  ses  enfants , 
soit  qu'elle  l'ait  gardée  indùmeut. 

On  voit  l'application  de  la  même  idée  dans  l'article  1887  du  Code 
Napoléon ,  par  rapport  aux  divers  commodataires  conjoints  de  la 
même  chose  :  dans  l'article  2002  du  Code  Napoléon ,  par  rapport 
aux  mandants  d'un  même  mandataire  pour  une  affaire  commune, 
et  dans  l'article  1033  du  Code  Napoléon ,  par  rapport  aux  exé- 
cuteurs testamentaires  qui  ont  consenti  à  concourir  conjointement 
à  l'exécution  d'un  même  testament. 

Il  faut  rapprocher  de  toutes  ces  dispositions  l'article  22  du  Code 
de  commerce,  sur  les  associés  eu  nom  collectif. 

Indépendamment  de  ces  hypothèses,  il  en  est  d'autres  dans  les- 
quelles la  loi  prononce  la  solidarité  sans  qu'il  soit  aussi  évident 
qu'une  société  a  été  fwmée  entre  les  codébiteurs. 

D'abord  l'article  ôô  du  Code  pénal  déclare  solidaires  les  per- 
sonnes condamnées  pour  un  même  crime  ou  délit.  Dans  cette 
hypothèse,  il  n'a  pas  existé  de  société  entre  les  divers  débiteurs*, 
et  pour  parler  plus  exactement,  s'il  y  a  eu  entre  eux  une  certaine 
association,  elle  ne  peut  pas  produire  de  résultats  juridiques  :  nulla 
societas  maleficiorum. 

Dans  l'article  1442  du  Code  Napoléon,  le  survivant  des  deux 
époux  qui  n'a  pas  fait  faire  l'inventaire  des  biens  de  la  commu- 
nauté est  solidairement  responsable  avec  le  subrogé  tuteur  des 
enfants  mineurs.  C'est  une  négligence  commune,  une  sorte  de 
délit  civil  commis  par  les  deux  débiteurs,  qui  engendre  ici  la 
solidarité  légale. 

Il  en  est  de  même  dans  l'article  1734  du  Code  Napoléon.  Les  co- 
locataires sont  solidairement  responsables  de  l'incendie  des  bâti- 
ments loués.  Une  présomption  de  faute  pèse  sur  tous,  et  les  place 
dans  la  même  position  que  les  auteurs  d'un  même  délit. 

Dans  ces  dernières  hypothèses ,  on  a  essayé  d'équivoquer  sur 
le  sens  des  textes  que  nous  venons  de  citer ,  et  partant  de  l'idée 
que  les  différents  débiteurs  ne  s'étaient  pas  associés ,  qu'il  n'y 
avait  pas  entre  eux  de  relation  juridique,  on  a  refusé  de  donner 


216  COURS   ANALl'TIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.  III. 

dans  ces  articles  au  mot  solidairement  son  sens  technique  et 
complet.  On  a  dit  il  y  a  obligation  au  tout ,  mais  non  pas  véri- 
table obligation  solidaire ,  le  débiteur  doit  solidum ,  totum ,  mais 
non  totaliter.  On  est  arrivé  alors  à  une  distinction  doctrinale 
entre  l'obligation  in  solidum  et  l'obligation  solidaire,  la  solidarité 
parfaite  et  la  solidarité  imparfaite. 

Il  faut  apercevoir  l'intérêt  de  cette  distinction  :  il  se  rattache  à 
des  règles  régissant  la  solidarité ,  et  qui  ne  sont  point  encore 
exposées ,  mais  qui  peuvent  être  indiquées  par  anticipation ,  parce 
qu'elles  sont  facilement  comprises. 

Il  s'agit  de  l'application  des  articles  qui ,  dans  la  matière  de  la 
solidarité,  ont  pour  raison  d'être  l'espèce  de  société  qui  existe 
entre  les  débiteurs  solidaires  1205,  1203,  1206).  Dans  les  trois 
cas  prévus  par  ces  articles ,  qu'il  s'agisse  de  faire  supporter  à  un 
des  débiteurs  les  conséquences  de  la  faute  ou  de  la  mise  en  de- 
meure de  l'autre ,  qu'il  s'agisse  de  rendre  commune  à  tous  l'in- 
terruption de  prescription,  ou  la  demande  d intérêts  signifiée  à 
l'un  des  débiteurs  seulement,  il  est  clair  que  la  loi  a  dû  tenir  un 
compte  sérieux  des  rapports  que  l'association  a  produits  entre  les 
débiteurs  solidaires  ordinaires.  Ceci  constaté,  il  n'a  pas  été  diffi- 
cile de  dire,  là  où  l'association  n'apparaît  pas,  les  articles  1205  , 
1206  et  1207  sont  inapplicables,  et  leur  inapplicabilité  constitue 
la  différence  entre  l'obligation  in  solidum  et  l'obligation  solidaire. 

Il  faut  avouer  cependant  qu'il  est  étrange  que  la  loi  emploie 
le  mot  solidairement  dans  deux  sens  différents,  sans  que  rien  dans 
son  texte  fasse  jamais  supposer  une  distinction.  Les  expressions 
cependant  ne  manquaient  pas ,  car  sans  se  condamner  à  parler 
latin  et  à  déclarer  la  mère  tutrice  et  le  mari  cotuteur,  ou  les 
divers  colocataires,  tenus  in  solidum.,  on  pouvait  les  frapper  d'une 
responsabilité  au  tout.,  les  constituer  débiteurs  de  la  totalité.,  et 
on  aurait  nettement  accusé  la  différence  entre  ces  débiteurs  et 
des  débiteurs  solidaires.  Loin  de  là,  la  loi  a  employé  un  mot 
technique,  dont  le  sens  et  les  conséquences  sont  développés  dans 
une  section  spéciale,  celle  que  nous  étudions,  et  par  là  elle  peut 
raisonnablement  être  considérée  comme  ayant  manifesté  l'inten- 
tion d'assimiler  ces  débiteurs  à  ceux  qui  constituent  convention- 
nellement  entre  eux  la  solidarité. 

Cette  assimilation  n'est  pas  d'ailleurs  quelque  chose  d'injusti- 
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fiable.  On  peut  en  effet  comprendre  que,  pour  multiplier  les  ga- 
ranties du  créancier,  la  loi  lui  ait  accorde  des  droits  qu'elle 
consacrait  elle-même  dans  les  cas  ordinaires  de  solidarité,  et  qu  elle 
se  soit  plus  occupée  de  la  disposition  même  des  articles  1205, 
1206,  1207  que  des  motifs  qui  les  ont  fait  admettre  comme  règles 
de  la  solidarité. 

Il  y  a  plus,  si  ou  examine  de  près  les  hypothèses  qui  font  diflî- 
culté ,  on  n'y  trouve  pas  des  raisons  d'incompatibilité  absolue 
entre  les  faits  qu'elles  supposent  et  les  dispositions  des  arti- 
cles 1205,  1206,  1207, 

Si  on  traite  en  effet  des  codél  nquants ,  on  doit  reconnaître 
qu'il  y  a  eu  entre  eux  une  convention ,  une  association  ;  cette 
convention  est,  il  est  vrai ,  frappée  de  nullité  comme  immorale, 
mais  il  serait  absurde  que  l'immoralité  de  la  convention  put  pro- 
fiter à  ses  auteurs,  et  que  les  victimes  du  fait  a  propos  duquel  la 
convention  est  intervenue  eussent  une  action  moins  bien  garantie 
que  si  leurs  débiteurs  avaient  fait  une  convention  licite. 

Quand  on  s'occupe  des  deux  autres  hypothèses,  on  peut  y  trou- 
ver une  convention  tacite  établissant  entre  les  divers  codébiteurs 
une  relation  juridique.  Ainsi,  le  subrogé  tuteur  est  bien  certai- 
nement avec  le  tuteur  dans  des  rapports  dont  les  effets  peuvent 
sans  injustice  être  assimiles  à  ceux  qui  dériveraient  d'une  con- 
vention. Et  pour  les  colocataires  de  la  même  maison ,  on  peut  bien 
dire  qu'ils  ne  sont  pas  absolument  étrangers  les  uns  aux  autres, 
qu'ils  ont  accepté  une  sorte  d'association  fondée  sur  l'article  1734 
quand  ils  ont  consenti  à  prendre  a  bail  une  partie  seulement  de 
l'édifice,  et  qu'a  partir  du  moment  ou  l'incendie  a  crée  leur  res- 
ponsabilité collective ,  ils  ont  été  bien  et  dûment  avertis  par  la 
loi  de  ne  pas  se  perdre  de  vue ,  et  de  conserver  les  uns  avec  les 
autres  des  relations  devenues  nécessaires. 

135  bis.  III.  Nous  ne  trouvons  donc  pas  la  solidarité  imparfaite 
dans  les  divers  cas  où,  sans  explication,  la  loi  a  employé  l'expres- 
sion solidarité,  mais,  dans  d  autres  hypothèses,  nous  pouvons 
reconnaître  que  les  débiteurs  sont  tenus  au  tout  sans  être  tenus 
solidairement. 

D'abord  la  loi  s'est  expliquée  positivement  sur  ce  point  dans  le 
Code  de  commerce  à  propos  des  divers  signataires  d'une  lettre  de 
change  ou  d'un  billet  à  ordre.  Car  après  avoir  établi  que  tous  les 
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débiteurs  de  la  lettre  de  change  sont  tenus  à  la  garantie  solidaire 
envers  le  porteur  (art.  140  et  187),  le  Code  reconnaît  dans  les 
articles  167,  168,  que  le  recours  du  porteur  non  payé  n'est  pas 
toujours  exercé  utilement  contre  un  seul  des  débiteurs  pour  tous, 
et  que  quelques-uns  des  débiteurs  peuvent  être  libérés  par  le  dé- 
faut de  poursuites  ,  sans  que  tous  soient  libérés. 

Nous  constaterons  également  l'existence  d'une  solidarité  impar- 
faite ,  dans  les  cas  de  responsabilité  collective  fondée  sur  les  arti- 
cles 1382,  1383,  quand  il  s'agit  des  différents  auteurs  d'un  fait 
dommageable  non  prévu  par  le  Code  pénal.  On  n'est  point  alors 
engagé  par  le  texte ,  ou  ne  trouve  pas  la  constitution  d'une  soli- 
darité légale,  mais  il  y  a  lieu  d'imposer  aux  différents  débiteurs 
au  moins  la  responsabilité  pour  le  tout ,  parce  que  chacune  des 
personnes  qui  ont  participé  au  fait  dommageable  a  causé  le  dom- 
mage pour  le  tout,  et  que  le  nombre  des  coupables  ne  peut  pas 
diminuer  la  responsabilité  de  chacun  d'eux.  Seulement,  en  l'ab- 
sence de  texte  et  de  conventions  valable  entre  les  parties,  il  n'est 
pas  possible  de  donner  à  l'obligation  les  caractèies  que  la  solida- 
rité parfaite  tient  de  la  convention  de  société  dont  elle  est  ordi- 
nairement le  résultat. 

136.  Chacun  des  obligés  solidaires  élant  tenu  comme  s'il 
était  seul  débiteur,  le  créancier  peut  s'adresser,  à  son  choix, 
à  l'un  d'eux,  sans  que  celui-ci  puisse,  comme  un  cofidéjnsseur, 
opposer  le  bénéfice  de  division.  V.  art.  1203,  et  a  ce  sujet, 
art.  2023  et  2026. 

136  bis.  I.  La  loi  commence  à  traiter  à  partir  de  l'article  1203 
des  effets  de  la  solidarité.  Elle  les  envisage  d'abord  dans  les  rap- 
ports du  créancier  et  des  débiteurs  (art.  1203-1212  ,  puis  dans  les 
rapports  des  débiteurs  entre  eux  (art.  1213-1216). 

D'après  l'article  1200,  chaque  débiteur  peut  être  contraintpour 
le  tout,  la  conséquence  est  que  le  créancier  peut  s'adresser  à  celui 
des  débiteurs  qu'il  veut  choisir.  Le  texte  a  soin  d'ajouter  à 
l'exemple  de  Pothier,  sans  que  celui-ci  puisse  opposer  le  bénéfice 
de  division  il).  11  fait  allusion  au  droit  conféré  par  l'article  2026, 
à  la  caution  qui  a  cautionné  le  débiteur  conjointement  avec 
d'autres  ;  elle  peut  exiger  que  le  créancier  divise  son  action ,  et 

(1)  V.  Pothier,  no  270. 
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ne  poursuive  chaque  caution  que  pour  la  part  qu'elle  doit  définiti- 
vement supporter  dans  la  dette.  Or,  nous  avons  vu  qu'il  y  avait 
une  certaine  analogie  entre  la  position  des  cautions  et  celle  des 
codébiteurs  solidaires,  que  ceux-ci  pouvaient  paraître  de  simples 
cautions  les  uns  des  autres ,  pour  la  part  de  dette  qui  ne  doit  pas 
rester  à  leur  charge  définitive  1  .  De  cette  analogie  on  aurait  pu 
conclure  que  les  codébiteurs  solidaires  jouissaient  du  bénéfice  de 
division,  et  on  aurait  cité  comme  autorité  dans  ce  sens  la  no- 
velle  99  deJustinien.  Mais  nous  avons  établi  que  la  loi  n'avait  pas 
fait  des  codébiteurs  solidaires  de  simples  cautions  mutuelles;  par 
conséquent,  la  solidarité  doit  avoir  pour  résultat  non-seulement 
la  garantie  complète  que  le  créancier  obtiendra  son  payement, 
mais  l'assurance  de  l'obtenir  en  une  seule  fois,  sans  fractionne- 
ment et  sans  multiplication  des  poursuites.  C'est  sous  l'influence 
de  cette  idée  que  Pothier  et  les  rédactiurs  du  Code  civil  ont  re- 
poussé l'application  aux  débiteurs  solidaires  du  bénéfice  de  divi- 
sion. 

13G  bis.  II.  Le  refus  du  bénéfice  de  division  n' entraine  pas  la 
privation,  pour  le  débiteur  solidaire  poursuivi,  du  droit  d'appeler 
en  cause  ses  coddiiteurs;  il  ne  s'agit  pas  pour  lui  de  refuser  le 
payement,  de  contraindre  le  créancier  à  un  fractionnement  in- 
commode de  son  action,  il  s'agit  uniquement  de  profiter  d'une 
disposition  générale  du  Code  de  procédure,  l'article  175.  Celui 
qui  prétend  avoir  le  droit  d'appeler  un  garant  jouit  à  cet  effet 
d'un  délai  de  huitaine;  or,  les  codebiteui"s  solidaires  sont  certaine- 
ment, en  vertu  des  articles  1213  et  1214,  garants  les  uns  des 
autres;  c'est  un  cas  de  garnnlie  simple.  L'appel  du  codébiteur  en 
garantie  n'a  pour  le  créancier  qu'un  inconvénient  bien  minime, 
la  perte  d'un  temps  limité  par  la  loi,  et  elle  présente  pour  le  co- 
débiteur actionné  un  intérêt  considérable,  puisqu'elle  lui  assure 
son  recours  au  cas  de  condamnation,  tandis  que  s'il  était  con- 
damné par  un  jugement  s'appliquant  exclusivement  à  lui,  il  serait 
exposé,  quand  il  intenterait  son  action  en  recours,  à  voir  contes- 
ter par  ses  codébiteurs  le  bien  juge  du  jugement  de  condamna- 
tion, et  à  courir  les  chances  d'une  nouvelle  décision  judiciaire 
qui  pourrait  être  rendue  contrairement  à  la  première. 

isr,  bis.  HT.  Quand  le  texte  de  l'article  permet  de  demander  le 

(1;   X-  138  bit. 
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tout  à  un  débiteur  quelconque,  il  suppose  qu'il  s'agit  d'un  des 
débiteurs  primitifs,  ou ,  ce  qui  revient  au  même,  que  l'un  des  dé- 
biteurs primitifs  est  mort  laissant  un  héritier  unique.  Mais  à  la 
suite  de  la  mort  d'un  débiteur  et  en  vertu  des  principes  sur  les 
successions,  il  peut  se  faire  qu'une  personne  soit  engagée  dans  les 
liens  de  l'obligation  sans  être  tenue  à  la  totalité  de  la  dette. 

Un  des  débiteurs  a  laissé  plusieurs  héritiers,  la  dette  se  divise 
(art.  873,  1220),  chaque  héritier  ne  doit  pas  le  tout,  il  doit  une 
fraction,  non  pas  de  la  part  que  le  défunt  devait  supporter  eu 
dernière  analyse,  mais  une  fraction  de  la  dette  totale.  Le  défunt, 
en  effet,  pouvait  être  poursuivi  pour  le  tout,  son  représentant 
peut  être  poursuivi  pour  une  fraction  du  tout. 

La  solidarité  produit  donc  cet  effet  d'obliger  l'héritier  à  payer 
plus  que  la  part  définitivement  à  sa  charge.  Exemple  :  deux  débi- 
teurs solidaires  doivent  12,000  francs.  Pierre,  l'un  d'eux,  meurt 
laissant  trois  héritiers,  chaque  héritier  pourra  être  poursuivi  pour 
un  tiers  des  12,000  francs,  soit  4,000  francs.  Seulement  chaque 
héritier  qui  aura  payé  4,000  francs  aura  un  recours,  non  pas 
contre  ses  cohéritiers  ,  pour  lesquels  il  n'a  rien  payé,  mais  contre 
le  codébiteur  du  défunt  qu'il  a  libéré  de  2,000  francs  quand  il  en 
a  payé  4,000.  Tout  est  proportionnel  :  Pierre,  le  défunt,  pouvait 
être  contraint  de  payer  12,000  francs,  sauf  recours  pour  6,000 
contre  son  codébiteur,  l'héritier  qui  représente  Pierre  pour  un 
tiers  est  poursuivi  pour  une  somme  de  12,000  francs  divisée  par 
trois,  et  il  a  un  recours  contre  le  débiteur  du  défunt  pour  le  tiers 
de  6,000  francs. 

137.  î,es  poursuites  dirigées  contre  Tun  d'eux  n'éteignant 
point  la  dette,  il  est  juste  que  le  créancier  puisse  toujours  re- 
venir contre  les  autres.  V.  art.  1204. 

137  bis.  Non-seulement  le  créancier  peut  choisir  le  débiteur 
qu'il  veut  poursuivre,  mais  il  peut  agir  successivement  contre  les 
différents  obligés.  Il  semble  que  cela  était  inutile  à  dire  ,  mais  le 
Code  a  suivi  l'exemple  de  Pothier  (1),  qui  citait  à  ce  propos  la 
constitution  28  De  fidejussoribus  au  Code  de  Justinien,  pour  oppo- 
ser sa  décision  à  celle  de  l'ancien  droit  romain ,  où  le  créancier 
n'avait  que  le  droit  de  choisir  celui  des  débiteurs  qu'il  voulait 

(1)  Pothier,  n"  271. 


TIT.  m.    CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONYE^JT.  ART.   1203-1205.    221 

poursuivre,  et  se  trouvait  dépouillé  de  toute  action  contre  l'un 
des  obligés  quand  il  avait  intenté  des  poursuites  contre  l'autre  (l). 

138.  Les  codébiteurs  étant  dans  la  réalité  des  cautions  mu- 
liielles,  il  s'ensuit  que  tout  ce  qui  perpétue  robligation  a  l'é- 
gard de  l'un,  la  perpétue  en  général  à  légard  des  autres. 

139.  Ce  principe  s'applique,  1"  au  cas  de  perte  de  la  chose 
arrivée,  soit  par  la  faute  (ajoutons,  ou  par  le  fait),  soit 
pendant  la  demeure  de  l'un,  ou  de  plusieurs  d'entre  eux.  Au- 
cun d'eux  ne  sera  donc  libéré  par  cette  perte  5  mais,  dun 
autre  côté,  le  fait  de  l'un  ne  devant  pas  augmenter  l'obligation 
des  autres,  il  ne  sera  dû  de  dommages-intérêts  que  par  ceux 
qui  seront  en  faute  ou  en  demeure.  V.  art.  1203. 

139  his.  I.  Un  corps  certain  est  dû  solidairement  par  plusieurs 
débiteurs,  c'est,  par  exemple  ,  une  chose  prêtée  à  plusieurs  com- 
modataires  conjointement  art.  1887  .  Elle  périt  et  il  s'agit  de  dé- 
terminer l'efTet  de  cette  perte  de  la  chose  due  sur  l'obligation  des 
différents  débiteurs  solidaires. 

Il  est  constant ,  et  c'est  pour  cela  que  la  loi  n'en  dit  rien ,  que 
si  la  chose  a  péri  par  cas  fortuit,  dans  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 1302,  tous  les  débiteurs  sont  libérés.  Comme  aussi  il  est 
certain  que  si  la  perte  provient  du  fait  de  tous  les  débiteurs  ou 
arrive  pendant  la  demeure  de  tous ,  ils  sont  tous  tenus  de  toutes 
les  conséquences  de  leur  fait  ou  de  leur  retard. 

Mais  il  peut  arriver  au  contraire  que  la  perte  soit  le  résultat  du 
fait  de  l'un  des  obligés  seulement,  ou  qu'elle  arrive  pendant  la 
demeure  de  l'un  d'entre  eux  seulement.  C'est  l'hypothèse  de  l'ar- 
ticle ,  et  voici  la  solution  :  Tous  les  débiteurs  peuvent  être  pour- 
suivis pour  le  prix  de  la  chose  due ,  mais  non  pas  pour  les  dom- 
mages-intérêts excédant  le  prix. 

La  perte  de  la  chose  peut,  en  effet,  causer  au  créancier  un 
dommage  supérieur  à  la  valeur  vénale  de  cette  chose,  si  par 
exemple ,  faute  de  l'animal  qui  devait  lui  être  restitué ,  il  a  été 
obligé,  pour  faire  un  voyage  nécessaire,  d'en  louer  un  autre  dans 
des  conditions  onéreuses;  la  réparation  de  ce  dommage  lui  est 
due,  mais  d'après  l'article,  elle  n'est  due  que  par  le  débiteur  qui 
a  causé  la  perte  ou  qui  a  été  en  demeure.  La  raison  de  cette  déci- 

(1)  Fr.  2,  De  duob.  reis.  D. 
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sion  est  indiquée  par  Pothier  il >  On  considère  les  codébiteurs 
comme  mandataires  les  uns  des  autres,  comme  se  représentant 
mutuellement,  mais  seulement  dans  les  limites  primitivement 
assignées  à  l'obligation,  de  sorte  que  du  chef  de  l'un  deux,  par 
sa  faute  ou  sa  demeure,  l'obligation  de  l'autre  peut  être  perpétuée, 
mais  non  augmentée.  Elle  n'est  que  perpétuée,  continuée,  con- 
servée ,  tant  que  le  préjudice  causé  au  codébiteur  par  la  faute  ou 
la  demeure  de  son  coobligé  consiste  en  ce  qu'il  est  tenu  de  payer 
le  prix  de  la  chose  ;  elle  serait  augmentée  si  ce  coobligé  solidaire 
devait  des  dommages  et  intérêts  supérieurs  au  prix. 

Cette  distinction  entre  les  efifets  de  la  faute  ou  de  la  demeure 
du  codébiteur  peut  être  très-sérieusement  critiquée;  examinons- 
la  d'abord  eu  ce  qui  touche  la  faute.  Il  semble  que  si  les  codébi- 
teurs doivent  être  traités  comme  se  représentant  les  uns  les 
autres-,  si  la  faute  de  l'un  doit  être  considérée  comme  la  faute  de 
l'autre,  celui-ci  doit  subir  toutes  les  conséquences  d'un  fait  qui 
est  considéré  comme  sien  ;  que  si ,  au  contraire ,  il  est  assez  étran- 
ger à  la  faute  pour  ne  pas  en  subir  les  conséquences  extrêmes,  pour- 
quoi les  conséquences  premières  retombent-elles  sur  lui?  Il  ne  faut 
pas  se  faire  illusion  avec  des  mots  :  quand  on  pai*le  de  perpétuer  seu- 
lement l'obligation ,  et  qu'on  semble  ménager  la  responsabilité  du 
codébiteur  en  ne  l'aggravant  pas,  on  n'en  consacre  pas  moins  une 
situation  qui  est  plus  onéreuse  pour  lui  après  la  perte  de  la  chose 
qu'avant  cet  événement,  parce  qu'il  faudra  faire  plus  de  sacrifices 
pécuniaires  pour  payer  la  valeur  d'une  chose  qui  a  péri ,  que  pour 
restituer  la  chose  elle-même. 

Il  nous  semble  donc  que  le  législateur  eût  du  opter  entre  les 
deux  idées.  On  peut  très-bien  comprendre  que  pour  donner  plus 
de  sûreté  au  créancier,  la  loi  traite  les  débiteurs  solidaires  comme 
ne  faisant  qu'un  au  point  de  vue  de  la  perte,  mais  s'il  en  est 
ainsi ,  pourquoi  faire  une  distinction  arbitraire  et  inexacte  en  fait 
entre  les  diverses  conséquences  de  la  perte  ? 

Comme  aussi  quand  il  s'agit  de  la  demeure,  on  aurait  pu  dé- 
cider que  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  débiteurs  constituait  en 
demeure  tous  les  autres ,  il  y  aurait  eu  harmonie  entre  cette  déci- 
sion et  celle  des  articles  1206  et  1207,  mais  puisqu'on  a  reconnu 
ici  que  la  mise  en  demeure  pouvait  être  individuelle ,  comment 

(1)  Pothier,  n»  273. 
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a-t-on  pu  attribuer  à  cette  mise  en  demeure  un  effet  contre  le 
débiteur  qui  n'est  point  en  retard?  Bien  qu'il  s'agisse  seulement 
de  perpétuer  l'obligation ,  nous  venons  de  montrer  que  cette  pré- 
tendue conservation  de  la  situation  des  débiteurs  était  une  véri- 
table aggravation,  et  dès  lors  il  est  bien  dur  de  l'imposer  à  un 
débiteur  qui  n'est  pas  légalement  responsable  de  l'exécution,  puis- 
qu'il n'est  pas  légalement  et  persoiinellement  en  retard. 

Il  est  facile  de  comprendre  comment  cette  théorie ,  malgré  les 
critiques  sérieuses  qu'elle  soulè^  e,  a  pris  place  dans  le  Code  civil. 
Elle  n'a  pas  été  examinée  à  nouveau  par  les  rédacteurs  du  Code, 
ils  ont  reproduit  de  confiance,  et  comme  des  véi  ilés  traditionnel- 
les, les  doctrines  de  Pothier,  que  cet  auteur  avait  lui-même  em- 
pruntées à  Dumoulin;  et  ces  deux  jurisconsultes  n'avaient  pas 
a  priori  établi  leur  système  sur  des  raisons  puisées  dans  la  nature 
de  l'obligation  solidaire,  mais  ils  l'avaient  édifié  pour  la  nécessité 
de  l'inteiprétation  de  deux  textes  du  Digeste.  Dans  l'un,  ils  trou- 
vaient altcrius/aclum  ulteri  qiioque  nocet  (1);  dans  l'autre,  alterius 
mora  alteri  non  nocet  (2),  et  pour  concilier  ces  deux  fragments  ils 
avaient  supposé  que  le  premier  avait  trait  à  la  perpétuation  de 
l'obligatioi),  et  le  second  à  son  augmentation,  de  sorte  que  sur  le 
premier  texte  on  disait  nocet  ad  perpetuandam  ohligationem ,  et 
sur  le  second,  non  nocet  ad  axtgendam.  Cette  interprétation  un 
peu  divinatoire  des  textes  du  Digeste  est  rejetée  aujourd  hui;  plu- 
sieurs autres  ont  été  proposées  (3),  l'une  entre  autres,  la  plus  sim- 
ple, voit  dans  les  deux  décisions  une  différence  constatée  entre 
les  effets  de  la  faute  et  ceux  de  la  demeure;  mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  c'est  l'interprétation  de  Dumoulin  qui  a  engendré 
l'article  120.5  du  Code  Napoléon. 

139  his.  II.  La  distinction  que  fait  l'article  1205  entre  ce  qui 
perpétue  et  ce  qui  augmente  l'obligation  doit  être  abandonnée , 
quand  il  a  été  stipulé  une  clause  pénale  pour  le  cas  de  retard.  Il 
ne  s'agit  plus  en  effet  de  donner  pour  conséquence  à  l'inexécu- 
tion une  obligation  nouvelle  ayant  uniquement  pour  cause  la 
contravention  commise  par  l'un  des  débiteurs;  l'obligation  de 
payer  la  clause  pénale  est  une  obligation  conditionnelle ,  stipulée 

(1)  D.  fr.,  18,   Deduob.  reis. 

(2)  D.  fr.,  32,  §  4,  De  usuris. 

(3)  V.  M.  Démangeât ,  Des  obligutiont  solidaires  en  droit  romain ,  page  379. 
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accessoirement  à  l'obligation  principale  ,  et  il  n'y  a  pas  à  s'éton- 
ner que  le  fait  qui  lui  donne  naissance  produise  des  effets  à  l'é- 
gard de  tous  les  débiteurs  solidaires ,  car  tous  ont  consenti  à  cette 
augmentation  conditionnelle  de  la  dette.  11  y  a,  du  reste,  sur  ce 
point  un  argument  d';.nalogie  très-puissant  dans  l'article  1232  (l). 

140.  Le  principe  s'applique,  2"  a  l'interruption  de  la  pres- 
cription ,  qui  ne  peut  avoir  lieu  a  l'égard  de  l'un,  sans  s'étendre 
a  tous  les  autres.  V.  art.  1206,  et  remarquez  que  la  reconnais- 
sance du  débiteur  a  le  même  effet  que  l'interpellation  (art. 
2249). 

140  bis.  Il  faut  appliquer  à  propos  de  l'article  1206  les  princi- 
pes déjà  posés  sur  la  division  de  la  dette  solidaire  entre  les  héri- 
tiers de  chacun  des  codébiteurs.  Les  héritiers  sont  solidaires  avec 
les  codébiteurs  de  leur  auteur,  mais  non  pas  entre  eux.  Donc,  en 
poursuivant  un  des  codébiteurs  solidaires  on  interrompt  la  pres- 
cription à  l'égard  de  tous  les  héritiers  de  celui  qui  est  décédé. 
Mais  en  poursuivant  un  des  héritiers,  on  n'interrompt  pas  la 
prescription  à  l'égard  des  autres  héritiers  ;  on  l'interrompt  à  l'é- 
gard des  codébiteurs  solidaires  du  défunt,  seulement,  cette  inter- 
ruption n'a  effet  que  pour  la  part  pour  laquelle  l'héritier  poursuivi 
représente  le  débiteur  décédé.  Exemple  :  Pierre  et  Paul  étaient 
débiteurs  solidaires  de  12,000  francs.  Pierre  est  mort  laissant 
trois  héritiers  pour  parts  égales  ;  si  le  créancier  poursuit  seulement 
l'un  des  trois  héritiers,  la  prescription  continue  à  courir  en  faveur 
des  deux  cohéritiers,  elle  est  interrompue  à  l'égard  de  Paul,  mais 
seulement  pour  4,000  francs,  exactement  comme  si  Pierre  de  son 
vivant  avait  été  poursuivi ,  mais  seulement  pour  un  tiers  de  la 
dette.  (V.  art.  2249.) 

141.  Nous  avons  dit  que  le  fait  de  l'un  ne  devait  pas  aug- 
menter l'obligation  des  autres.  Cependant  notre  Code,  appa- 
remment pour  éviter  des  frais,  veut  que  la  demande  formée 
contre  un  seul  fasse  courir,  contre  tous,  les  intérêts  mora- 
toires. V.  art.  1207. 

141  bis.  L  La  décision  de  l'article  1207  peut  paraître  Contraire 
à  celle  de  l'article  1205,  puisqu'elle  impose  au  débiteur  qui  n'a 

(1)   V.  Pothier,  n*»  273,  in  fn. 
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pas  été  mis  à  demeure  l'obligation  de  payer  des  dommages-inté- 
rêts moratoires,  d'où  la  conséquence  que  la  négligence  de  l'un 
des  débiteurs  a  ici  un  effet  ad  augendam  obligationem.  Cependant 
elle  se  rattac"he  à  la  décision  que  nous  avons  donnée  sur  l'eflet  de 
l'inexécution  par  rapport  à  la  clause  pénale.  L'obligation  de  payer 
des  dommages  et  intérêts  moratoires  en  matière  de  sommes  d'ar- 
gent a  son  fondement  dans  l'article  1153  et  dans  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807,  le  chiffre  même  en  est  déterminé  à  l'avance;  on  peut 
donc  facilement  la  considérer  comme  une  obligation  de  clause  pé- 
nale tacitement  stipulée  entre  les  parties,  et  cela  suffît  pour  expli- 
quer théoriquement  la  décision  de  l'article  1207,  qui  se  justifie  du 
reste  parfaitement  dans  la  pratique ,  par  cette  considération  que  le 
créancier,  ayant  stipulé  le  droit  de  demander  le  tout  à  un  seul  des 
obligés,  a  dû  compter  qu'il  ne  serait  pas  astreint  à  multiplier  ses 
demandes  en  justice  pour  faire  produire  à  sa  réclamation  tous  les 
effets  qu'il  a  droit  d'en  attendre. 

141  bis.  il.  La  raison  qui  nous  sert  à  expliquer  l'article  1207 
nous  conduit  à  faire  une  distinction  dans  son  application  par  rap- 
port à  une  hypothèse  un  peu  rare,  et  que  les  rédacteurs  du  Gode 
n'ont  pas  probablement  prévue  quand  ils  écrivaient  l'article.  Il 
peut  arriver  qu'un  des  débiteurs  solidaires  soit  obligé  à  terme  ou 
sous  condition,  tandis  que  les  autres  sont  obligés  purement.  Si 
en  pareil  cas  le  créancier  a  poursuivi  l'un  de  ceux  contre  lesquels 
la  dette  est  exigible,  il  ne  peut  pas  avoir  fait  courir  les  intérêts 
contre  celui  qui  jouit  d'un  terme,  ou  qui ,  débiteur  sous  condition 
suspensive,  ne  devra  peut-être  jamais.  Tout  l'effet  que  nous  pou- 
vons en  pareil  cas  conserver  à  l'article  1207,  c'est  que  les  intérêts 
courent  de  plein  droit  contre  le  débiteur  à  terme  ou  sois  condi- 
tion aussitôt  l'échéance  du  terme  ou  l'arrivée  de  la  condition. 
Certes  on  ne  pourrait  pas  repousser  d'une  manière  absolue  en 
théorie  une  solution  qui  ferait  courir  les  intérêts  à  l'égard  de 
tous  les  débiteurs  du  jour  de  la  demande,  parce  qu'on  peut  con- 
cevoir que  celui  qui  n'est  pas  lui-même  en  faute  ait  accepté  les 
conséquences  de  la  faute  de  son  cooblipé,  comme  les  aurait  ac- 
ceptées une  caution  conditionnelle  ou  à  terme  ;  mais  puisque  nous 
avons  expliqué  l'article  1207  par  une  convention  tacite,  il  est 
nécessaire  de  ne  pas  donner  à  la  convention  tous  les  effets  rigou- 
reux qu'elle  pourrait  produire,  et  de  l'interpréter  dans  le  sens 
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probable  que  les  parties  lui  ont  attribué  :  or,  quand  par  convention 
une  clause  pénale ,  c'est-à-dire  une  peine ,  a  été  stipulée ,  il  y  a 
tout  lieu  de  présumer  que  cette  peine  n'a  pas  été  imposée  à  ceux 
qui  personnellement  n'étaient  pas  en  faute ,  non  pas  seulement  à 
raison  de  ce  qu'aucune  demande  ne  leur  avait  été  adressée,  ce  qui 
serait  de  pure  forme,  mais  parce  qu'aucune  demande  ne  pouvciit 
leur  être  adressée,  la  dette  n'étant  point  encore  exigible  quant  à  eux. 

142,  La  dette  solidaire  étant  une,  on  conçoit  que  non- 
seulement  le  payement  fait  par  l'un  doit  libérer  les  autres, 
mais  qu'en  général,  tout  ce  qui  tend  a  éteindre  ou  anéantir  la 
dette,  enfin  à  repousser  l'action  du  créancier,  doit  produire  le 
même  effet  a  l'égard  de  tous.  Et  néanmoins ,  la  loi,  qui  com- 
prend ici  sous  le  nom  d'exception  tous  les  moyens  de  défense 
ou  de  libération,  distingue  avec  raison  trois  classes  d'excep- 
tions :  celles  qui  résultent  de  la  nature  de  l'obligation ,  celles 
qui  sont  personnelles  à  l'un  des  débiteurs,  et  celles  qui  sont 
communes  à  tous.  Chacun  évidemment  peut  opposer  celles  qui 
résultent  de  la  nature  de  l'obligation ,  celles  qui  lui  sont  per- 
sonnelles a  lui-même,  et  celles  qui  sont  communes  à  tous. 
V.  art.  l!208,  al.  1. 

A  l'égard  de  celles  qui  sont  particulières  a  l'un  des  codébi- 
teurs, la  loi  défend  seulement  aux  autres  d'opposer  celles 
qui  sont  purement  personnelles.  Y.  art.  1208,  aiin.  deru. 

Remarquons  ici  qu'une  exception  est,  sous  certain  rapport, 
personnelle,  toutes  les  fois  que,  née  dans  la  personne  d'un  des 
codébiteurs,  elle  ne  se  réfère  qu'a  son  engagement  particu- 
lier. Mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  les  codébiteurs , 
tenus  pour  lui  et  sauf  recours  contre  lui ,  ne  puissent  pas  l'in- 
voquer jusqu'à  concurrence  de  sa  part  dans  la  dette  commune. 
Leur  refuser  ce  droit,  ce  serait  véritablement  le  priver  lui- 
même  des  effets  de  la  libération  qui  lui  est  acquise ,  puisque 
le  payement  fait  par  les  autres  l'exposerait  à  leur  action  en 
recours.  Il  n'y  a  d'e  purement  personnelles  que  les  exceptions 
qui  tiennent  au  privilège  ou  a  l'incapacité  de  la  personne 
(v.  art.  H2o,  1268;  C.  comm.,  art.  Mb).  Ce  sont  celles-là 
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seulement  qu'une  caution  ne  pourrait  point  faire  valoir  du 
chef  du  débiteur  principal  (v.  art.  2012,  2036).  Ce  sont  les 
seules  aussi  qu'un  codébiteur  solidaire  ne  puisse  aucunement 
invoquer  du  chef  de  son  codébiteur. 

142  bis.  I.  La  règle  posée  par  le  Code  civil  sur  les  moyens  de 
défense  que  chaque  débiteur  peut  opposer  à  l'actiou  du  créancier 
présente  une  certaine  obscurité,  parce  que  l'article  1208,  au  lieu 
d'énumérer  les  moyens  qui  pourraient  être  invoqués  soit  par  l'un 
des  codébiteurs,  soit  par  tous,  s'est  contenté  d'indiquer  une  clas- 
sification des  moyens  de  défense  en  employant  des  expressions 
dont  le  sens  n'est  pas  suffisamment  précisé. 

Le  mot  même  que  le  législateur  emploie  pour  désigner  les 
moyens  de  défense ,  est  détourné  du  sens  technique  qui  lui  est 
ordinairement  attribué.  En  effet,  on  oppose  ordinairement  en 
procédure  les  exceptions  aux  défenses,  celles-ci  tendant  à  faire  re- 
connaître que  le  demandeur  n'a  pas  le  droit  auquel  il  prétend , 
celles-là  tendant  seulement  à  faire  déclarer,  sans  examiner  le  fond 
de  sa  prétention,  qu'il  a  procédé  irrégulièrement.  Mais  il  n'est 
pas  douteux  que  l'article  1208  ait  voulu  parler  des  moyens  de  dé- 
fense au  fond.  La  place  qu'occupe  l'article,  les  divisions  mêmes 
qu'il  annonce  entre  les  exceptions ,  le  lien  qui  rattache  sa  déci- 
sion à  celles  des  articles  1209  et  1210,  tout  démontre  qu'il  n'est 
pas  ici  question  de  moyens  de  procédure ,  mais  de  moyens  du 
fond.  Ce  n'est  pas,  du  reste,  la  seule  fois  que  le  Code  civil  donne 
au  mot  exception  un  sens  aussi  large  :  il  l'emploie  avec  cette  ac- 
ception dans  quelques  articles,  et  notamment  dans  l'article  2012  et 
dans  l'article  1361,  où  il  l'oppose  au  mot  demande. 

L'action  divise  les  moyens  de  défense  en  trois,  et  à  bien  dire,  en 
quatre  catégories  :  1"  Moyens  résultant  de  la  nature  de  l'obliga- 
tion ;  2"  moyens  communs  à  tous  les  codébiteurs  (on  pourrait  con- 
fondre ces  deux  classes,  car  les  moyens  que  la  loi  rattache  à  la 
nature  de  l'obligation  peuvent  être  invoques  par  tous  les  débi- 
teurs); 3°  moyens  personnels;  4°  moyens  purement  personnels.  — 
Il  faut  se  rendre  compte  du  sens  que  la  loi  attache  à  ces  diverses 
expressions. 

La  première  classe ,  moyens  résultant  de  la  nature  de  l'obliga- 
tion ,  comprend  les  défenses  consistant  à  opposer  un  vice  qui  en- 
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tache  l'obligation  à  l'égard  de  tous.  Exemples  :  Obligation  dont 
l'objet  est  illicite  (vente  solidaire  d'une  succession  future).  — 
Contrat  solennel  (donation)  dénué  des  formes  requises.  —  Vente 
d'immeuble  par  plusieurs  vendeurs  solidaires ,  entachée  de  lésion 
pour  plus  des  sept  douzièmes  au  préjudice  des  vendeurs. 

La  deuxième  expression  moyens  communs,  restreinte  par  la 
première ,  et  par  conséquent  n'embrassant  pas  les  défenses  déri- 
vant de  la  nature  de  l'obligation,  ne  peut  plus  désigner  que  les 
moyens  fondés  sur  l'extinction  de  la  dette.  —  Il  faudra  examiner 
tout  à  l'heure  si  toutes  les  causes  d'extinction  peuvent  être  égale- 
ment invoquées  par  tous  les  codébiteurs;  il  y  aura  des  -distinctions 
à  faire;  mais  la  majorité  des  causes  d'extinction,  le  payement, 
par  exemple ,  engendrera  un  moyen  de  défense  commun  à  tous 
les  codébiteurs. 

La  troisième  classe ,  celle  des  moyens  personnels ,  comprend  les 
défenses  qui  ont  pour  fondement  un  vice  entachant  l'obligation 
par  rapport  à  un  seul  des  débiteurs ,  ou  un  î?vénement  postérieur 
à  la  naissance  de  l'obligation  ne  pouvant  produire  d'effet  quïm 

sa  faveur. 

Parmi  ces  moyens,  il  y  en  a  qui  sont  purement  personnels 
(quatrième  classe),  en  ce  sens  que  les  codébiteurs  ne  peuvent  au- 
cunement s'en  prévaloir,  qu'ils  ne  peuvent  pas  même  les  invoquer 
pour  prétendre  à  une  diminution  quelconque  de  leur  obligation  ; 
tandis  que  les  autres,  simplement  personnels,  ne  peuvent  être  in- 
voqués comme  détruisant  complètement  l'obligation  que  par  un 
des  débiteurs,  mais  peuvent  servir  aux  autres  obligés,  pour  obtenir 
de  ne  payer  le  total  que  déduction  faite  de  la  part  du  codébiteur 
qui  jouissait  d'un  moyen  personnel  de  défense. 

Il  pourra  se  rencontrer  quelques  difiîcultés  pour  déterminer 
exactement,  parmi  les  causes  d'extinction  de  la  dette,  celles  qui 
donnent  naissance  à  des  moyens  personnels  ou  purement  person- 
nels. Mais  avant  de  faire  cet  examen ,  il  est  facile  de  rendre  claire 
par  des  exemples  la  distinction  que  nous  venons  d'indiquer.  Ainsi, 
la  confusion  peut  être  invoquée  pour  partie  par  les  codébiteurs  de 
celui  en  la  personne  duquel  elle  s'est  opérée,  c'est  un  moyen  per- 
sonnel ;  le  concordat  accordé  à  l'un  des  débiteurs  failli  ne  pour- 
rait pas  diminuer  l'obligation  des  autres;  c'est  un  moyen  pure- 
ment personnel  (Code  de  commerce,  507-526).  L'incapacité  d'un 
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des  débiteurs  ne  doit  vicier  que  le  consentement  de  celui-ci  -,  elle 
ne  peut  être  invoquée  par  les  autres  comme  cause  de  nullité 
(v.  art.  2012),  et  enfin  les  moyens  fondés  sur  c6  que  le  consente- 
ment d'un  des  obligés  aurait  été  entaché  d'erreur,  de  violence  ou 
de  dol,  devraient  être  assimilés  à  celui  tiré  de  l'incapacité,  et  ne 
profiter  exclusivement  qu'à  la  partie  dont  le  consentement  aurait 
été  vicié.  Ce  sont  des  moyens  purement  personnels. 

14  2  lis.  IT.  11  reste  maintenant  à  énumérer  les  causes  d'extinc- 
tion des  obligations  pour  les  répartir  conformément  aux  notions 
que  nous  venons  de  donner  dans  une  des  catégories  annoncées  par 
l'article  1208.  L'énumération  se  trouve  dans  l'article  1?34. 

1»  Le  payement  donne  sans  difficulté  naissance  à  un  moyeu 
commun.  Il  éteint  la  dette  à  l'égard  de  tous,  et  tous  peuvent  l'in- 
voquer. 

: "  La  novation  nest  qu'une  dation  en  payement  dans  laquelle 
l'objet  donné  en  payement  est  une  créance  ;  elle  peut  être  invo- 
quée par  tous  les  codébiteurs  art.  1 281.) 

3»  La  remise  de  la  dette.  —  A  examiner  sur  l'article  1210  où 
nous  traiterons  des  diverses  remises  qui  peuvent  être  faites  par  le 
créancier  d'une  dette  solidaire. 

■i"  La  compensation.  —  C'est  l'extinclion  d'une  dette  et  d'une 
créance  qui  coexistent  en  sens  inverse ,  de  sorte  que  le.créan- 
cioi-  de  l'une  est  débiteur  de  l'autre  et  réciproquement.  Or,  il 
peut  très-bien  arriver  en  fait  qu'un  des  débiteurs  solidaires  se 
trouve  avec  le  créancier  commun  dans  les  conditions  de  la  com- 
pensation légale  ,  qu'il  soit  créancier  du  créancier.  Exemple  : 
Pierre  et  Paul  doivent  solidairement  1,000  francs  à  Jacques,  et 
Jacques  doit  1,000  francs  à  Pierre.  La  compensation  est  souvent 
présentée  comme  un  double  payement  fictif  se  réalisant  de  plein 
droit  (art.  1290);  d'où  il  résulte  qu'où  est  tenté  d'assimiler,  dans 
le  cas  qui  nous  occupe,  ses  effets  à  ceux  du  payement,  de  donner 
au  second  débiteur  solidaire,  Paul,  les  mêmes  droits  que  si  son 
codébiteur  solidaire,  Pierre,  avait  payé  réellement.  Ce  codébiteur, 
qui  n'était  pas  créancier  du  créancier,  pourrait  repousser  le  créan- 
cier en  objectant  la  compensation  opérée,  comme  il  pourrait  se 
prévaloir  dun  payement,  et  le  moyen  tiré  de  la  compensation 
prendrait  rang  dans  les  moyens  communs. 

L'article  1294,  troisième  alinéa,  repousse  formellement  cette 
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solution.  Il  n'appartient  pas  au  codébiteur  de  repousser  l'action 
du  créancier  en  invoquant  la  compensation.  Le  codébiteur  qui  est 
en  même  temps  créancier  du  créancier,  pourrait  seul  faire  valoir 
la  compensation;  le  moyen  de  défense  lui" est  personnel.  On  n'a 
pas  voulu  détruire  l'égalité  de  situation  et  de  chances  que  la  soli- 
darité fait  aux  différents  codébiteurs  ;  on  a  vu  que,  dans  les  cir- 
constances ordinaires," chaque  débiteur  est  exposé  à  être  poursuivi 
pour  le  tout,  à  faire  l'avance  du  tout,  sauf  recours  contre  les  autres, 
suivant  les  chances  du  hasard  ou,  plus  exactement,  de  la  libre  dé- 
termination du  créancier.  Mais  on  a  compris  que  donner  à  tous 
le  droit  d'invoquer  la  compensation  du  chef  de  l'un  d'eux,  c'était 
supprimer  toute  éventualité  quant  à  la  nécessité  de  faire  l'avance, 
et  l'imposer  fatalement  à  celui  des  débiteurs  qui  est  créancier  du 
créancier.  Il  ne  faut  pas  que  ce  débiteur  soit  sûr  que  la  dette 
s'éteindra  par  compensation  avec  sa  créance,  pas  plus  qu'il  ne 
faudrait  dans  d'autres  hypothèses  que  la  dette  dût  nécessairement 
s'éteindre  par  un  payement  à  la  charge  d'un  des  débiteurs. 

La  compensation  n'est  donc  pas  nécessaire ,  mais  elle  est  pos- 
sible ;  si  le  créancier  dirigeait  son  action ,  en  vertu  de  son  libre 
choix ,  contre  le  débiteur  qui  est  son  créancier,  celui-ci ,  obligé  de 
payer  par  avance  la  totalité,  se  prévaudrait  certainement  de  la 
compensation  ;  le  moyen  lui  est  personnel  et  il  en  use ,  et  alors  il 
faut  remarquer  que  le  moyen  deviendra  commun.  Une  fois  que  le 
codébiteur  créancier  aura  fait  valoir  la  compensation ,  la  dette  est 
éteinte  comme  par  un  payement  et  il  n'y  a  plus  aucune  raison 
contre  l'effet  commun  de  cette  cause  d'extinction. 

142  bis.  III.  Nous  venons  de  traiter  la  compensation  non  encore 
opposée  comme  donnant  naissance  à  un  moyen  de  défense  per- 
sonnel; faut-il  aller  plus  loin  et  le  déclarer  purement  personnel? 
Ce  qui  revient  à  dire  :  le  codébiteur  qui  ne  peut  pas  opposer  la 
compensation  pour  le  tout,  peut-il  au  moins  l'opposer  pour  la 
part  que  devrait  supporter  définitivement  dans  la  dette  son  codé- 
biteur créancier  du  créancier?  Exemple  :  Pierre  et  Paul  sont  dé- 
biteurs solidaires  de  1 ,000  francs  envers  Jacques,  qui  est  lui-même 
débiteur  de  1,000  francs  envers  Pierre.  Nous  venons  bien  de  con- 
stater que  Paul  ne  pourrait  pas  repousser  la  demande  intentée 
contre  lui  par  Jacques ,  mais  s'il  ne  peut  pas  la  repousser  pour  le 
tout,  ne  pourrait-il  pas  la  faire  réduire  de  500  francs,  c'est-à-dire 
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de  la  part  que  Pierre  doit  définitivement  supporter  dans  îa  dette 
commune?  C'est  la  solution  de  Domat  que  Pothier  reproduisait 
après  des  hésitations  (1).  Elle  est  très-raisonnable  et  très-pratique, 
car  elle  évite  les  circuits  d'actions,  elle  supprime  des  recours.  En 
eiîet,  si  Paul  était  condamné  à  payer  le  tout,  il  aurait  action  pour 
500  francs  contre  Pierre  ;  mais  quand  Pierre  aurait  restitué  cette 
somme  à  son  codébiteur,  il  aurait  le  droit  de  la  demander  à 
Jacques  son  débiteur.  Bien  plus ,  au  moment  où  Paul  s'acquitte- 
rait entre  les  mains  de  Jacques  d'une  somme  de  I,000  francs,  il 
pourrait,  comme  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  500  francs, 
part  de  celui-ci  dans  la  dette,  saisir-arrêter  entre  les  mains  de 
Jacques  les  sommes  dues  par  ce  dernier  à  Pierre  ;  d'où  cette  con- 
séquence qu'il  est  plus  simple  de  ne  pas  payer  cette  somme  que  de 
la  payer  pour  la  saisir  en  même  temps.  Enfin,  en  réfléchissant 
sur  le  motif  que  nous  avons  assigné  à  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1294,  on  trouve  la  solution  de  Domat  et  de  Pothier  très-con- 
forme au  système  d'égalité  que  la  loi  veut  maintenir  entre  les  co- 
débiteurs. Il  faut ,  avons-nous  dit ,  que  les  chances  soient  les 
mêmes  pour  tous,  que  l'un  d'eux  ne  soit  pas  plus  exposé  que 
l'autre  à  faire  l'avance  de  la  totalité  de  la  dette  ;  or,  si  le  codébi- 
teur qui  n'est  pas  créancier  du  créancier  doit  payer  le  tout  sans 
déduction,  il  est  évident  que  le  créancier  s'adressera  plutôt  à  lui 
pour  encaisser  le  montant  intégral  de  la  dette,  sauf  à  rester  lui- 
même  débiteur  de  celui  des  codébiteurs  solidaires  qui  est  en 
même  temps  son  créancier.  L'égalité  des  chances  est  donc  détruite 
comme  elle  le  serait  par  une  décision  qui  permettrait  au  débiteur 
d'opposer  la  compensation  du  chef  de  son  codébiteur. 

Plusieurs  des  raisons  que  nous  venons  d'indiquer  sont  sérieuses, 
et  pourraient  avoir  une  influence  décisive  sur  la  solution  de  la 
question  ;  cependant ,  parmi  ces  raisons,  il  y  en  a  qui  ne  sont  pas 
convaincantes.  Ainsi ,  quand  on  parle  de  la  faculté  qu'aurait  le 
codébiteur,  au  moment  où  il  paye  la  totalité  de  la  dette ,  de  faire 
saisie-arrêt,  entre  les  mains  du  créancier,  de  la  somme  que  celui- 
ci  doit  à  l'autre  codébiteur  solidaire,  il  est  clair  que  cette  faculté 
n'est  pas  pour  le  codébiteur  l'équivalent  du  droit  d'opposer  la 
compensation  ;  car,  comme  saisissant ,  il  n'a  pas  de  privilège ,  et 
doit  seulement  être  colloque  sur  les  sommes  arrêtées  en  concur- 

(1)   Pothier,  n"  274. 
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rence  avec  les  autres  créanciers  de  son  codébiteur.  De  l'existence 
du  droit  de  saisir-arrêter,  il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  couciure  au 
droit  de  compenser,  parce  que  l'un  et  l'autre  droit  auraient  des 
résultats  tout  à  fait  différents. 

Quand  on  présente  ensuite  le  droit  d'opposer  la  compensation 
pour  partie  comme  supprimant  des  recours,  économisant  des  ac- 
tions ,  on  exagéra  l'effet  avantageux  de  la  solution  qu'on  pro- 
pose. En  effet ,  il  est  vrai  que  si  le  codébiteur  a  payé  le  tout ,  il  a 
un  recours  contre  son  codébiteur,  qui  ensuite,  en  sa  qualité  de 
créancier  du  créancier,  a  une  action  contre  celui-ci  ;  mais  si  le 
codébiteur  n'avait  payé  que  déduction  faite  de  la  part  de  l'autre 
débiteur  qui  est  créancier  du  créancier,  on  supprimerait  bien  l'ac- 
tion du  codébiteur  qui  a  payé  contre  son  codébiteur ,  mais  il  res- 
lerait  toujours  une  action  de  l'ancien  débiteur  solidaire  créancier, 
contre  l'ancien  créancier  qui  est  son  débiteur  ex  alia  causa.  Cette 
action  aurait  pour  objet  une  fraction  de  la  créance ,  dans  l'hypo- 
tbése  une  moitié,  au  lieu  d'avoir  pour  objet  le  tout,  mais  on  ne 
l'aurait  pas  supprimée. 

Il  y  a  donc  à  faire  des  réserves  sur  la  valeur  des  raisons  par 
lesquelles  on  prétend  établir  que  l'article  1294  ne  s'oppose  pas  à 
ce  que  la  compensation  soit  opposée  pour  partie.  Mais  alors  même 
que  ces  raisons  seraient  toutes  plus  solides  qu'elles  ne  le  sont, 
l'histoire  de  l'article  1294  ne  permettrait  pas  de  les  accepter.  Le 
troisième  alinéa  de  l'article  1294  a  été  ajouté  sur  l'observation  du 
tribunat ,  et  voici  le  motif  qui  a  été  donné  de  cette  addition  :  il 
fallait  éviter  que  le  codébiteur  solidaire  qui  n'est  point  attaqué 
par  le  créancier ,  et  qui  est  prétendu  créancier  du  créancier  par 
l'allégation  de  son  codébiteur,  fût  malgré  lui  engagé  dans  des 
procès  désagréables  sur  l'existence  de  sa  prétendue  créance.  Si  tel 
est  le  motif  qui,  à  tor!"  ou  à  raison,  a  inspiré  l'article  1294,  cet  ar- 
ticle doit  aussi  bien  interdire  la  compensation  pour  partie  que  la 
compensation  pour  le  tout,  car  l'une  comme  l'autre  autorise  un 
codébiteur  à  invoquer  des  droits  de  créance  dont  son  codébiteur 
ne  voudrait  pas  se  prévaloir  et  à  lui  susciter  des  procès  désa- 
gréables sur  l'existence  de  sa  créance.  La  raison  de  l'article  1294 
est  donc  d'accord  avec  sa  lettre ,  et  il  devient  impossible  de  faire 
la  distinction  proposée  entre  la  compensation  opposée  pour  le 
tout  et  la  compensation  qui  tiendrait  compte  seulement  de  la  part 
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définitivement  due  par  le  codébiteur.  Le  moyen  tiré  de  la  com- 
pensation est  en  conséquence  purement  personnel. 

142  bis.  IV.  5°  La  confusion.  Voyez  article  1209  et  n'''  143  et 
143  bis. 

6»  La  perte  de  la  chose.  Si  la  perte  est  fortuite ,  tous  les  débi- 
teurs sont  libérés ,  et  tous  peuvent  invoquer  cette  cause  d'extinc- 
tion. Le  lien  solidaire  ne  modifie  en  rien,  quant  à  ce  point,  la 
règle  de  l'article  1302.  La  perte  engendrera  donc  un  moyen  de 
défense  commun ,  mais  nous  avons  déjà  vu  sur  l'article  1205  que 
la  solidarité  rendait  les  codébiteurs,  au  moins  dans  certaines 
limites,  responsables  du  fait  les  uns  des  autres ,  et  que  si  l'objet  dû 
avait  péri  par  le  fait  ou  la  faute  de  l'un  d'eux,  nul  n'était  libéré 
de  l'obligation. 

7»  La  nullité  en  rescision.  Il  y  a  des  distinctions  à  faire  sur  les 
causes  de  nullité  ou  de  rescision.  Nous  avons  déjà  vu  n"  1 42  bis.  II, 
que  les  moyens  tirés  de  l'incapacité ,  de  l'erreur,  du  dol  ou  de  la 
violence  étaient  purement  personnels;  au  contraire  nous  avons 
cité  la  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  au  préjudice  des  ven- 
deurs solidaires  d'un  même  immeuble  coiume  une  cause  de  resci- 
sion au  profit  de  tous  les  codébiteurs,  n"  142  bis.  I. 

8"  La  condition  résolutoire.  Elle  donnera  naissance  à  un  moyeu 
de  défense  commun  ou  à  un  moyen  purement  personnel ,  selon  la 
manière  dont  l'obligation  aura  été  contractée  :  suivant  que  la 
condition  résolutoire  affectera  l'obligation  de  tous ,  ou  seulement 
l'obligation  d'un  des  codébiteurs. 

142  bis.  V.  9°  La  prescription.  Il  résulte  de  l'article  1206 
qu'elle  aura  couru  au  profit  de  tous  les  couébiteurs  ou  qu'elle 
n'aura  couru  au  profit  d'aucun  d'entre  eux;  donc,  si  elle  s'est 
accomplie,  elle  pourra  être  invoquée  par  tous. 

Il  faut  cependant  faire  des  réserves  sur  cette  solution ,  pour  le 
cas  où  il  ne  s'agirait  plus  de  l'interruption ,  mais  de  la  suspension 
de  la  prescription.  Si  par  exemple  l'un  des  débiteurs  est  devenu 
l'époux  du  créancier  (art.  2258),  si  l'un  des  débiteurs  jouit  d'un 
terme ,  si  son  obligation  est  suspendue  par  une  condition 
(art.  2257),  le  débiteur  au  profit  duquel  la  prescription  n'a  pu 
courir  parce  qu'il  était  le  conjoint  du  créancier,  ou  que  sa  dette 
était  à  terme  ou  sous  condition ,  pourrait-il  invoquer  la  prescrip- 
tion accomplie  au  profit  des  autres  ? 
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Quant  à  la  première  hypothèse,  elle  ne  présente  pas  de  diffi- 
culté si  c'est  la  femme  qui  est  créancière,  parce  qu'en  pareil  cas  la 
prescription  se  trouve  suspendue  dans  ses  rapports  avec  tous  les 
débiteurs,  car  l'action  qu'elle  aurait  dû  intenter  contre  les  codé- 
biteurs de  son  mari ,  aurait  réfléchi  contre  celui-ci ,  et  par  consé- 
quent aucun  des  codébiteurs  ne  peut  prescrire  (art.  2256). 

Mais  la  difficulté  survit  pour  le  cas  où  c'est  le  mari  qui  est 
créancier,  et  pour  les  hj'pothèses  régies  par  l'article  2257.  Il  nous 
paraît  impossible  de  considérer  la  femme  débitrice,  et  le  codébiteur 
à  terme  ou  sous  condition  comme  tenu  pour  le  tout,  parce  qu'il 
faudrait  alors  ou  lui  donner  un  recours  contre  ses  codébiteurs, 
ce  qui  priverait  ceux-ci  du  bénéfice  de  la  prescription,  ou  refuser 
tout  recours  à  ce  débiteur  tenu  pour  le  tout,  ce  qui  aggraverait 
singulièrement  sa  position.  D'un  autre  côté,  on  ne  peut  pas  accor- 
der à  ce  codébiteur  qui  est ,  quant  à  la  prescription ,  dans  une 
situation  exceptionnelle,  le  droft  de  se  prévaloir  pour  le  tout  de 
la  prescription  accomplie  au  profit  des  autres.  Il  faut  alors  se 
décider  par  analogie  de  ce  que  décide  la  loi  pour  le  cas  de  remise 
de  dette  faite  expressément  au  profit  seulement  de  l'un  des  codé- 
biteurs solidaires;  les  autres  codébiteurs  ne  peuvent  être  pour- 
suivis que  déduction  faite  de  la  part  du  débiteur  auquel  a  été 
faite  la  remise  (art.  1285,  deuxième  alinéa U  II  y  a  de  grands 
rapports  entre  la  renonciation  à  la  créance  qualifiée  remise  de 
dette ,  et  l'abandon  implicite ,  la  renonciation  tacite  résultant  de 
la  prescription ,  et  on  peut  sans  torturer  la  loi  se  prévaloir  des 
motifs  qui  ont  dicté  l'article  1285,  pour  décider  la  question  de 
prescription  que  nous  avons  agitée.  Pour  conclure,  il  faut  dire 
que  dans  les  hypothèses  rares  où  la  prescription  a  pu  courir  en 
faveur  d'un  des  débiteurs  sans  courir  au  profit  de  l'autre,  le 
moyen  tiré  de  la  prescription  peut  être  invoqué ,  mais  pour  une 
part  seulement,  la  part  des  autres  obligés,  par  le  débiteur  dont 
l'obligation  n'est  pas  prescrite ,  et  en  employant  les  expressions 
sur  le  sens  desquelles  nous  nous  sommes  fixés,  que  ce  moyen  est 
personnel,  mais  non  pas  purement  personnel. 

143.  D'après  ce  qui  a  été  dit  au  n"  142,  on  compreud  faci- 
lement que  la  confusion  opérée  entre  l'un  des  codébiteurs  et 
le  créancier  profite  aux  autres,  mais  seulement  jusqu'à  con- 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONTENT.  ART.  1208,  1209.    235 

ciirrence  de  la  part  de  ce  codébiteur.  Y.  art.  1209-.  voy.  aussi 
art.  1300,  1301  ;  et  remarquez  :  1°  qu'il  n'est  pas  absolument 
nécessaire  pour  réaliser  le  cas  de  confusion ,  et  donner  lieu  à 
l'application  de  notre  article ,  que  le  débiteur  et  le  créancier 
deviennent,  comme  la  loi  le  suppose  ici,  héritiers  l'un  de 
l'autre;  il  suffit  que  les  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  se 
trouvent  réunies  ;  2°  que  si  c'était  seulement  pour  partie  que 
l'un  devînt  héritier  de  l'autre ,  il  s'opérerait  encore  une  confu- 
sion partielle,  dont  les  effets  moins  étendus  se  régleraient  en- 
core par  les  mêmes  principes. 

143  bis.  I.  La  notion  de  la  confusion  est  donnée  par  l'ar- 
ticle 1300.  C'est  la  réunion  dans  la  même  personne  des  deux 
qualités  incompatibles  de  créancier  et  de  débiteur,  réunion  qui 
éteint  la  créance  et  la  dette.  Ce  fait  se  produit  assez  souvent  à 
l'occasion  de  l'ouverture  d'une  succession ,  quand  le  créancier 
devient  héritier  du  débiteur,  ou  réciproq'iemeut,  et  c'est  pour 
cela  que  l'article  1209  semble  ne  traiter  que  de  cette  hypothèse; 
mais  il  est  plus  général,  la  confusion  peut  avoir  lieu  dans  d'autres 
circonstances,  elle  peut  être  notamment  le  résultat  d'une  cession 
de  créance,  et  l'article  1301  prouve  surabondamment  que  la  dis- 
position de  l'article  1 209  n'est  pas  spéciale  au  cas  de  succession. 

La  décision  des  articles  1209  et  1301  sur  le  cas  de  confusion 
est  excessivement  simple ,  c'est  celle  qu'on  peut  regretter  de  ne 
pas  trouver  consacrée  à  propos  de  la  compensation  :  la  dette  n'est 
pas  éteinte  pour  le  tout,  mais  pour  la  part  de  celui  qui  est  à  la 
fois  créancier  et  débiteur.  La  confusion  n'a  pas  en  effet  d'autre 
fondement  que  l'impossibilité  naturelle  de  se  trouver  lié  envers 
soi-même,  de  pouvoir  se  contraindre  soi-même  à  exécuter  une 
obligation ,  et  dans  le  cas  de  solidarité  il  n'y  a  impossibilité  que 
pour  la  part  de  celui  qui  se  trouve  à  la  fois  créancier  et  débiteur. 
Le  créancier  peut  donc  demander  la  dette  pour  !e  tout,  m.oins  la 
part  qu'il  devrait  personnellement  supporter.  Exemple  :  Pierre, 
Paul  et  Jean  sont  débiteurs  de  3,000  francs  envers  Jacques.  Pierre 
devient  héritier  de  Jacques  le  créancier;  il  peut,  en  sa  qualité  de 
créancier,  poursuivre  ses  deux  codébiteurs,  pour  le  tout,  moins 
sa  part  personnelle,  c'est-à-dire  pour  2,000  francs. 

143  bis.  IL  Nous  avons  évité  d'employer  les  derniers  mots  de 
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rarticle  :  pour  la  part  dn  dêhilcnr  on  du  créancier,  et  nous  les 
avons  remplacés  par  ceux-ci  :  la  part  que  doit  personnellement 
supporter  celui  en  la  personne  de  qui  s'est  opérée  la  confusion  ; 
l'article  eu  effet  présente  une  certaine  obscurité  et  on  a  peine  à 
comprendre  pourquoi  il  est  question  de  la  part  du  créancier,  puis- 
qu'il s'agit  toujours  d'un  créancier  unique,  que  par  conséquent 
le  droit  actif  n'est  pas  divisé.  On  a  reproché  à  ce  propos  aux 
rédacteurs  du  Gode  l'inattention  avec  laquelle  leur  œuvre  a  été 
rédigée  (1)  ;  le  reproche  n'est  pas  cependant  mérité  dans  la  cir- 
constance qui  nous  occupe  :  le  texte  est  obscur,  mais  il  n'est  pas 
inintelligible  ou  inexact.  11  faut  remarquer  en  effet  que  l'article 
a  réuni  deux  hypothèses  :  dans  l'une,  l'un  des  débiteurs  devient 
héritier  unique  du  créancier,  la  dette  est  éteinte  pour  la  part  de 
ce  débiteur;  dans  l'autre  le  créancier  devient  l'héritier  unique 
de  l'un  des  débiteurs,  la  dette  est  éteinte  pour  la  part  dont  ce 
créancier  est  devenu  débiteur,  pour  la  part  du  créancier,  comme 
dit  le  texte ,  appropriant  une  expression  à  chacune  des  deux 
hypothèses,  faute  d'avoir  employé,  com.me  nous  l'avons  fait,  une 
périphrase  assez  générale  pour  embrasser  les  deux  espèces.  La 
pensée  peut  être  obscure,  mais  elle  n'est  pas  inexacte,  par  ce 
qu'elle  ne  s'est  pas  portée,  comme  semble  le  croire  la  critique 
que  nous  avons  citée,  sur  une  prétendue  division  de  la  créance, 
sur  des  parts  dans  le  droit  actif,  mais  sur  une  part  de  l'obligation 
passive  devenue  part  de  celui  qui,  originairement,  n'avait  pas 
d'autre  qualité  que  celle  de  créancier. 

.  143  his.  III.  Nous  avons  jusqu'ici  supposé  avec  l'article  que  le 
codébiteur  décédé,  ou  le  créancier  décédé,  ne  laissait  qu'un  seul 
héritier,  le  créancier  ou  l'un  des  codébiteurs;  il  n'en  sera  pas 
toujours  ainsi  :  le  créancier  peut  être  héritier  pour  partie  seule- 
ment d'un  des  codébiteurs,  le  codébiteur  peut  être  héritier  pour 
partie  seulement  du  créancier.  Il  ne  peut  y  avoir  difficulté  de 
droit  sur  l'application  des  principes  à  ces  hypothèses.  La  con- 
fusion produit  ses  effets,  mais  elle  ne  produira  que  des  effets 
proportionnels  aux  droits  du  créancier  dans  la  succession  du 
codébiteur  ou  aux  droits  du  codébiteur  dans  la  succession  du 
créancier.  L'effet  de  la  ccnfusion  pourra  toujours  être  exprimé 
par  la  règle  donnée  plus  haut  :  le  créancier  peut  demander  la 

(1)  Marcadé,  sur  l'article  1209,  n°  1. 
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dette  pour  le  tout,  moins  la  paît  qu'il  doit  personnellement  sup- 
porter. Exemple  :  Pierre,  Paul  et  Jean  sont  débiteurs  solidaires 
de  3,000  francs  envers  Jacques.  Jacques  devient  héritier  de 
Pierre  pour  moitié.  Il  peut  demander  à  chaque  codébiteur  le  tout, 
moins  la  moitié  de  la  part  que  devait  supporter  définitivement 
Pierre,  et  qui  est  maintenant  à  sa  charge  personnelle  :  3,000  francs 
moins  .500  francs,  c'est-à-dire  2,500  francs,  et  le  codébiteur,  pour- 
suivi après  avoir  payé  2,500  francs,  aurait  un  recours  pour 
1,000  francs  contre  le  troisième  codébiteur,  et  pour  500  francs 
contre  le  second  héritier  de  Pierre  qui  était  obligé  solidairement 
avec  eux.  Second  exemple  :  Trois  débiteurs  solidaires,  Pierre,  Paul 
et  Jean, obligés  pour  3,000  francs  envers  Jacques,  et  Pierre  l'un  des 
débiteurs  devenu  héritier  pour  moitié  de  Jacques  le  créancier; 
si  Pierre  veut  intenter  une  action  contre  Paul  et  Jean,  il  ne  peut 
l'intenter  que  pour  moitié,  puisqu'il  ne  représente  le  créancier 
que  pour  cette  fraction  ;  il  ne  devra  donc  demander  au  codébiteur 
poursuivi  que  1,500  francs,  moins  la  part  qu'il  Soit  personnelle- 
ment supporter  dans  cette  moitié,  c'est-à-dire  500  francs,  soit 
1,000  francs,  et  quand  Paul  aura  payé  cette  somme  de  l  ,ooo  francs, 
c'est-à-dire  quand  il  aura  éteint  pour  moitié  les  droits  du  créan- 
cier, il  aura  un  recours  contre  Jean  pour  500  francs,  moitié  de  la 
part  définitivement  à  la  charge  de  ce  codébiteur.  Puis  le  second 
héritier,  le  cohéritier  de  Pierre,  pourra  demander  la  seconde  moi- 
tié de  la  dette  solidaire,  et  sans  déduction,  soit  l,500  francs 
contre  Pierre,  Paul  et  Jean  à  son  choix.  Celui  des  trois  qui  aura 
payé  la  totalité  des  1,500  francs  aura  un  recours  pour  500  francs 
contre  chacun  des  deux  autres  ;  de  sorte  que  le  résultat  définitif 
de  ces  actions,  de  ces  déductions  et  de  ces  recours,  sera  de  faire 
supporter  par  Paul  et  Jean  chacun  1,000  francs,  de  faire  toucher 
par  celui  des  héritiers  du  créancier  qui  n'était  pas  débiteur 
1,500  francs,  et  par  Pierre,  héritier  du  créancier  et  en  même 
temps  débiteur,  500  francs. 

144.  Quant  h  la  remise  volontaire,  chacun  ayant  inlérét  à 
rextinclion  de  la  dette  commune ,  et  qualité  par  conséquent 
pour  en  accepter  la  remise,  celte  remise,  à  moins  de  réserve 
expresse,  n'est,  sous  aucun  rapport,  réputée  personnelle  (art. 
128o).  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  remise  de  la  délie 
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celle  de  la  solidarité ,  qui  consiste  dans  le  consentement  à  la 
division.  Cette  division,  appliquée  a  Tun  des  codébiteurs,  ne 
produit  qu'une  exception  personnelle,  en  ce  sens  que  la  soli- 
darité continue  a  subsister  entre  tous  les  autres.  Et  toutefois 
la  loi,  voyant,  dans  cette  division,  l'intention  de  retrancher 
de  la  dette  solidaire  la  part  du  débiteur  qui  Ta  obtenue,  per- 
met aux  autres  de  la  faire  valoir  jusqu'à  due  concurrence. 
Y.  art.  1210. 

144  his.  ï.  On  peut  comprendre  trois  sortes  de  remises,  ou  de 
renonciations  gratuites  du  créancier  d'une  dette  solidaire  à  ses 
droits.  î°  Remise  de  la  dette  entière;  2"  remise  de  la  part  au 
profit  de  l'un  des  codébiteurs;  3°  remise  de  la  solidarité.  La  pre- 
mière est  l'abandon  gratuit  de  tout  droit  contre  tous  les  codébi- 
teurs, elle  engendre  par  conséquent  un  moyen  de  défense  com- 
mun ;  par  la  seconde ,  le  créancier  abandonne  tout  droit  contre 
un  seul  des  codébiteurs,  en  réservant  sa  créance  contre  les  autres. 
De  cette  seconde  remise  naît  donc  un  moyen  personnel,  m'ais 
comme  le  créancier  ne  peut  pas  rendre  pire  la  condition  des 
codébiteurs  étrangers  à  la  convention  de  remise,  la  dette  totale 
se  trouve  diminuée  de  la  part  du  codébiteur  qui  a  fait  cette  con- 
vention ,  sinon  les  autres  seraient  exposés  à  payer  la  totalité  de 
la  dette  sans  recours  contre  l'un  d'entre  eux,  ou  celui-ci  actionné 
en  recours  ne  profiterait  pas  de  la  remise  à  lui  faite.  La  remise 
de  la  part  donne  naissance  à  un  moyen  de  défense  personnel, 
mais  non  pas  purement  personnel  (art.  1285,  deuxième  alinéa). 

Voilà  l'effet  incontestable  des  deux  remises  que  nous  avons 
d'abord  citées;  reste  à  déterminer  quelle  est  celle  des  deux  que  le 
créancier  a  voulu  faire.  Ce  point  est  réglé  par  l'article  1285, 
premier  alinéa.  La  remise,  alors  même  qu'elle  résulte  d'une  con- 
vention avec  un  seul  des  débiteurs,  est  réputée  absolue,  faite 
dans  l'intérêt  de  tous,  ou,  pour  parler  le  langage  des  Romains, 
in  rem.  Il  faut  une  réserve  expresse  du  créancier  pour  qu'il  soit 
traité  comme  ayant  conservé  ses  droits  contre  les  autres  codébi- 
teurs, comme  n'ayant  fait  en  un  mot  que  la  remise  de  la  part, 
remise  in  personam.  La  doctrine  du  Code  Napoléon  sur  les  effets 
de  la  remise  est  loin  de  celle  de  Pothier,  qui  résolvait  la  difficulté 
par  une  appréciation  d'intention;  il  s'agissait  d'après  lui  de  savoir 
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s'il  paraissait  que  le  créancier  avait  eu  ou  non  l'intention 
d'éteindre  la  dette  en  total  (1).  D'où  il  fallait  tirer  cette  consé- 
quence nécessaire,  que  la  présomption  était  pour  la  remise  par- 
tielle, car  la  renonciation  gratuite  à  un  droit  ne  doit  pas  rai- 
sonnablement se  supposer.  Le  Code  Napoléon  a  été  entraîné  à 
abandonner  la  doctrine  de  Pothier ,  par  une  sorte  d'abus  de  la 
théorie  romaine  sur  les  effets  de  Y acceptilation  :  remise  solennelle 
dont  les  effets  étaient  assimilés  à  ceux  du  payement  et  devaient 
par  conséquent  produire  la  libération  de  tous  les  obligés.  Il  y 
avait  cependant  dans  le  droit  romain  une  théorie  qui  avait  plus 
d'affinité  avec  la  théorie  française  sur  les  conventions ,  c'était  la 
théorie  des  joac^ei ,  c'est-à-dire  des  conventions;  les  juriscon- 
sultes romains  s'étaient  inquiétés  de  l'effet  de  la  convention  de 
remise  {pactum  de  iion  petendo) ,  et  conformément  aux  règles 
d'une  saine  interprétation ,  ils  n'avaient  pas  posé  en  principe  la 
présomption  que  le  pacte  était  fait  pour  profiter  à  tous  les  codébi- 
teurs; ils  avaient  au  contraire,  jusqu'à  preuve  contraire,  supposé 
le  pacte  in  personain,  c'est-à-dire  n'ayant  qu'un  effet  personnel  et 
relatif  (2). 

144  bis.  II.  La  troisième  espèce  de  remise  est  la  remise  de  la  so- 
lidarité, abandon  du  droit  de  demander  le  tout  à  chaque  débiteur, 
sans  renonciation  à  aucune  portion  de  la  créance. 

Elle  peut  se  concevoir  de  deux  manières  :  au  profit  de  tous  ou 
au  profit  d'un  seul  des  codébiteurs.  La  loi  ne  parle  pas  de  la  pre- 
mière hypothèse ,  qui  ne  présente  aucune  difficulté.  Les  débiteurs 
deviennent  alors  débiteurs  conjoints ,  chacun  d'eux  ne  peut  plus 
être  poursuivi  que  pour  sa  part.  L'article  1210  règle  au  contraire 
les  effets  de  la  remise  de  solidarité  faite  au  profit  d'un  seul  des 
débiteurs.  Les  expressions  de  l'article  :  consentir  à  la  division  de 
la  dette  à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  sont  bien  la  traduction  de 
celles  que  nous  avons  employées  :  remettre  la  solidarité,  puis- 
qu'elles' indiquent  que  le  créancier  consent  à  traiter  le  débiteur 
comme  ne  devant  en  réalité  que  sa  part. 

La  remise  de  solidarité  dont  traite  l'article  1210  peut  avoir  eu 
lieu  isolément,  sans  que  le  créancier  ait  touché  aucune  fraction 
de  la  somme  due ,  et  par  conséquent  le  débiteur  restant  obligé  à 

(1)  Pothier,  no  275. 

(2)  D.  fr.,  21,  Depactis. 
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la  part  à  laquelle  est  aetueliement  restreinte  sou  obligation  ;  elle 
peut  au  contraire,  et  cela  arrive  fréquemment,  être  contemporaine 
d'un  payement  partiel  fait  par  ce  débiteur  au  créancier.  Celui- 
ci  en  recevant  la  part  de  l'un  des  obligés,  déclare  le  décharger  de 
la  solidarité.  Les  deux  hypothèses  sont  régies  par  l'article  1210, 
qui  ne  fait  pas  de  distinction;  nous  le  démontrerons  quand  nous 
aurons  expliqué  la  disposition  de  cet  article. 

Elle  consiste  à  considérer  la  remise  comme  personnelle  au  dé- 
biteur en  faveur  de  qui  elle  est  faite  ;  l'abandon  gratuit  du  droit 
est  une  libéralité,  il  doit  avoir  été  inspiré  par  des  considérations 
de  bienveillance  personnelle,  et  il  serait  contraire  aux  règles  d'une 
saine  interprétation  de  donner  à  cette  libéralité  un  sens  extensif , 
d'y  voir  un  abandon  complet  de  tous  les  droits  de  solidarité.  Les 
débiteurs  étrangers  à  la  convention  restent  donc  solidaires,  leur 
obligation  n'est  pas  réduite  à  leur  simple  part. 

Cependant  la  remise  de  solidarité  faite  à  leur  codébiteur  n'est 
pas  absolument  dénuée  d'effets  par  rapport  à  eux.  Si  elle  donne 
naissance  à  un  moyen  de  défense  personnel ,  elle  ne  produit  pas , 
en  tout  cas,  un  moyen  purement  personnel.  L'obligation  sera  so- 
lidaire entre  les  codébiteurs  qui  n'ont  point  été  déchargés  de  la 
solidarité,  mais  elle  subit  une  diminution  ;  chacun  d'eux  peut  être 
actionné  pour  plus  que  sa  part,  mais  il  ne  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout  que  sous  la  déduction  de  la  part  du  codébiteur  dé- 
chargé de  la  solidarité.  Exemple  :  quatre  débiteurs  solidaires  de 
20,000  francs,  Primus,  déchargé  de  la  solidarité;  les  trois  autres 
restent  solidaires,  et  chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  pour  le 
tout,  mais  sous  déduction  de  la  part  de  Primus,  c'est-à-dire  de 
5,000  francs;  chaque  codébiteur  non  déchargé  de  la  solidarité 
peut  donc  être  actionné  pour  15,000  francs. 

144  bis.  IIL  Nous  avons  annoncé  que  cette  décision  de  l'ar- 
ticle 1210  s'appliquait  à  deux  hypothèses  :  1°  à  la  remise  de  soli- 
darité faite  sans  payement  immédiat  de  la  part  du  codébiteur  dé- 
chargé ;  2°  à  la  remise  concédée  en  même  temps  que  le  créancier 
accepte  un  payement  partiel.  Dans  cette  seconde  hypothèse,  rien 
n'est  plus  facile  à  justifier  que  la  disposition  de  l'article ,  puisque 
le  créancier  a  reçu  la  part  de  l'un  des  codébiteurs;  il  est  néces- 
saire que  la  dette  totale  soit  diminuée  de  cette  part ,  et  que  les 
débiteurs  contre  lesquels  il  a  conservé  son  action  ne  puissent  être 
poursuivis  que  sous  déduction  de  la  somme  déjà  touchée. 
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Au  contraire,  quand  on  suppose  une  remise  de  solidarité  faite 
par  une  convention  nue,  sans  payement  partiel,  de  sorte  que  le 
débiteur  déchargé  de  la  solidarité  reste  débiteur  de  sa  part ,  la 
décision  de  l'article  1210  a  paru  à  certains  auteurs  assez  peu  jus- 
tifiable pour  qu'ils  aient  refusé  de  l'appliquer  et  qu'ils  l'aient  res- 
treinte au  cas  de  remise  accompagnant  un  payement.  Voici  com- 
ment se  formule  l'objection  :  Quand  le  débiteur  déchargé  de  la 
solidarité  reste  débiteur  de  sa  part,  la  convention  entre  ce  débi- 
teur et  le  créancier  est  Indifférente  aux  autres  codébiteurs,  elle  ne 
leur  cause  aucun  préjudice,  car  s'ils  payent,   ils  ont  toujours 
contre  leur  codébiteur  le  recours  pour  sa  part,  le  seul  auquel  ils 
aient  droit  (art.  1213);  et  s'il  est  vrai  qu'ils  puissent  être  pour- 
suivis pour  le  total,  tandis  que  leur  codébiteur  échappe  à  ce  danger, 
leur  position  n'est  pas  changée ,  car  le  créancier,  même  avanl  la 
remise  de  la  solidarité ,  était  déjà  maître  de  son  choix  et  pouA  ait 
diriger  son  action  solidaire  contre  celui  des  débiteurs  qu'il  voulait. 
Cette  objection  n'est  pas  déterminante,  car  elle  présente  fausse- 
ment la  remise  de  solidarité  comme  indifférente  aux  autres  codé- 
biteurs ;  leur  position  est  changée,  l'égalité  des  chances  est  dé- 
truite, et  c'est  cette  égalité  que  l'article  1210  a  voulu  maintenir. 
Certes,  sans  supposer  une  remise  de  solidarité,  on  peut  recon- 
naître qu'il  dépend  du  caprice  du  créancier  de  ne  jamais  pour- 
suivre celui  des  codébiteurs  qu'il  favorise  de  sa  bienveillance, 
mais  cela  dépend  de  son  caprice;  sa  volonté  peut  changer,  son 
affection  devenir  de  1  indifférence  ou  de  la  haine,  il  peut  mourir, 
et  ses  héritiers  n'avoir  plus  les  mêmes  relations  avec  le  même  dé- 
biteur :  voilà  des  chances  très-probables  sur  lesquelles  tous  les 
codébiteurs  peuvent  compter,  et  qui  rendent  incertaine  la  dési- 
gnation  de  celui  qui  sera  poursuivi  pour  le  tout;  aucun  d'eux  n'est 
sûr  de  se  soustraire  à  ce  danger.  Mais  qu'il  intervienne  à  propos 
de  l'un  d'eux  une  remise  de  solidarité,  les  positions  changent,  et 
les  chances  aussi,  celui  qui  profite  de  la  remise  est  sûr  de  n'être 
plus  jamais  poursuivi  pour  le  tout;  quelque  événement  qu'il 
puisse  arriver,  jamais  il  ne  sera  dans  la  nécessité  de  faire  l'avance 
du  tout,  et  son  codébiteur  verra  augmenter  les  chances  qu'il  a 
d'être  poursuivi;  s'ils  n'étaient  que  deux,  le  codébiteur  est  sûr 
d'être  poursuivi  pour  le  tout,  car  le  créancier,  obligé  de  fraction- 
ner son  action  et  d'encaisser  par  parties  le  montant  de  sa  créance 
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S'il  S'adresse  au  débiteur  déchargé  de  la  solidarité,  poursuivra 
toujours  l'autre  débiteur  qui  devra  lui  faire  recouvrer  en  bloc  la 
totalité  de  la  dette.  Peut-on  dire  après  cela  que  la  remise  de  la  so- 
lidarité faite  à  Primus  est  indifférente  à  Secimdus  son  codébiteur, 
qu'elle  ne  lui  nuit  aucunement?  Et  peut-on  s'appuyer  solidement 
sur  cette  considération  pour  introduire  une  distinction  dans  l'ar- 
ticle 1210  ,  quand  le  texte  n'annonce  pas  l'intention  de  distinguer? 
144  bis.  IV.  Il  y  a  plus,  les  motifs  que  nous  venons  d'invoquer 
nous  conduisent  à  déclarer  que  la  réserve  expresse  faite  par  le 
créancier  du  droit  de  poursuivre  pour  le  tout  les  codébiteurs  non 
déchargés  de  la  solidarité,  serait  non  avenue  à  l'égard  de  ceux-ci. 
Si  nous  avons  démontré  que  la  remise  de  solidarité  faite  au  profit 
de  l'un  d'eux  aggrave  l'obligation  des  autres,  il  est  bien  clair  que 
cette  aggravation  ne  pourrait  pas  résulter  même  d'une  convention 
expresse,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  eux-mêmes  parties  dans  cette 
convention  et  qu'ils  n'y  aient  adhéré.  Autrement ,  une  convention 
entre  le  créancier  et  leur  codébiteur  ne  peut  pas  leur  nuire.  Il 
faudrait  donc ,  malgré  toute  réserve,  appliquer  l'article  1210,  et 
toute  la  valeur  que  nous  pourrions  attribuer  à  la  restriction  mise 
par  le  créancier  à  l'abandon  de  la  solidarité,  serait  de  faire  traiter 
la  convention  de  remise  comme  non  avenue  elle-même,  par  rap- 
port au  débiteur  qu'on  a  voulu  décharger,  si  les  termes  étaient 
assez  énergiques  pour  faire  croire  que  le  créancier  a  fait  de  la 
réserve  de  ses  droits  in  solidum  contre  les  codébiteurs  ,  une  con- 
dition sine  qua  non  de  la  remise  qu'il  accordait. 

145.  Il  est  clair  que  la  remise  tacite  de  la  solidarité  pro- 
duit les  mêmes  effets  que  la  remise  expresse.  Cette  remise 
tacite  a  lieu  :  1»  lorsque  le  créancier  reçoit  divisément  la  part 
de  l'un  des  débiteurs  ;  il  faut  alors  que  la  quittance  lui  soit 
donnée  sans  réserve,  et  qu'elle  porte  que  c'est  pour  sa  part; 
2"  lorsque  la  demande  formée  contre  lui ,  également  pour  sa 
part,  a  été  suivie  d'acquiescement  ou  dun  jugement  de  con- 
damnation. V.  art.  1211. 

145  his.  I.  L'article  1211  contient  trois  propositions  sur  la  re- 
mise tacite  de  la  solidarité  :  1°  Il  y  a  remise  tacite  de  la  solidarité 
quand  le  créancier  reçoit  de  l'un  des  débiteurs  sa  part  de  la  dette 
et  que  la  quittance  contient  ces  expressions  ou  d'autres  semblables  ; 
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pour  sa  part  ('2'  alinéa  de  rarticlei.  C'est  là  ce  que  le  texte  appelle 
recevoir  divisémcnt  la  part.  La  réception  partielle  d'une  fraction 
de  la  somme  due  correspondante  à  ce  que  le  débiteur  doit  sup- 
porter dans  la  dette  en  vertu  de  l'article  1213,  n'aurait  pas  la 
même  signification ,  parce  qu'elle  montre  seulement  le  créancier 
recevant  un  à-compte,  et  que  le  payement  par  à-compte  peut 
avoir  lieu  même  de  la  part  d'un  débiteur  unique,  quand  le  créan- 
cier y  consent.  Ce  fait  n'est  donc  pas  exclusif  de  la  réserve  de 
tous  droits  contre  le  débiteur  qui  a  payé  l'à-compte. 

14.5  his.  II.  2"  La  remise  de  solidarité  peut  résulter  d'une  de- 
mande judiciaire  intentée  contre  un  des  débiteurs ,  lorsque  cette 
demande  restreint  expressément  son  objet  à  la  part  du  débi- 
teur assigné,  non  pas  que  le  créancier  se  soit  contenté  de  de- 
mander la  somme  correspondante  à  la  part  du  débiteur,  5,000  francs 
sur  20,000  quand  il  y  a  quatre  débiteurs,  mais  lorsqu'il  a  déclaré 
dans  son  assignation  qu'il  demandait  5,000  francs  pour  la  part  de 
ce  débiteur,  ce  qui  implique  qu'il  n'a  pas  entendu  seulement 
former  une  demande  d'à-eompte ,  mais  qu'il  a  reconnu  en  faveur 
du  débiteur  assigné  une  certaine  division  de  la  dette,  autrement 
dit  la  cessation  de  la  solidarité  (S"  alinéa  de  l'article  . 

La  demande  en  justice ,  faite  même  dans  les  termes  indiqués , 
ne  dépouillerait  pas  le  créancier  de  ses  droits.  Il  est  nécessaire 
qu'au  fait  de  cette  demande  soit  venu  se  joindre  un  autre  fait 
privant  le  créancier  du  droit  de  se  rétracter,  de  rectifier  sa  de- 
mande ;  nul  ne  peut  se  lier  par  sa  seule  volonté  ;  ce  que  la  volonté 
d'un  seul  a  produit  peut  être  détruit  par  la  même  volonté.  Si 
donc  il  s'agit  de  donner  à  la  demande  en  justice  un  eflet  irrépa- 
rable, il  ne  suffit  pas  qu'elle  ait  été  formée  par  la  volonté  seule 
du  demandeur,  parce  que  ce  demandeur  pourrait  la  rétracter  ou 
la  rectifier  ;  il  faut  qu'un  fait  nouveau  et  étranger  au  demandeur 
l'ait  rendue  définitive,  et  que  de  ce  fait  nouveau,  joint  à  la  de- 
mande ,  soit  né  pour  le  défendeur  un  droit.  Ce  fait  qui  complète 
la  demande ,  c'est  ou  l'acquiescement  de  la  partie  adverse ,  ou  le 
jugement.  Par  l'acquiescement,  une  volonté  est  venue  s'adjoindre 
à  la  volonté  du  demandeur,  il  y  a  accord  consensus,  un  droit  est 
né  indépendant  des  caprices  du  premier  auteur  de  la  demande.  Le 
jugement  produit  un  effet  analogue ,  parce  que  ce  n'est  plus  la 
volonté  seule  de  la  partie  qui  qualifie  et  caractérise  la  situation 
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du  créancier  et  du  débiteur  (injudiciis  quasi  contrahimus).  Au  sur- 
plus, pour  que  le  jugement  produise  cet  effet,  il  faut  qu'il  ait 
force  de  chose  jugée,  c'est-à-dire  qu'il  soit  inattaquable,  car  tant 
qu'il  peut  être  attaqué  et  anéanti,  il  n'a  pas  pu  conférer  aux  par- 
ties de  véritables  droits.  (Argument  de  l'article  1262.1 

145  Us,  III.  3°  La  remise  tacite  de  la  solidarité  faite  à  l'un  des 
débiteurs  ne  profite  pas  aux  autres  (alinéa  1"'  de  l'article).  C'est 
une  application  de  l'article  1210.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que 
la  convention  tacite  produise  plus  d'effet  que  la  convention 
expresse.  Il  faut  donc  appliquer  dans  son  entier  l'article  1210,  et 
notamment  ce  qui  concerne  la  déduction  de  la  part  du  débiteur 
déchargé  de  la  solidarité ,  c'est  une  nécessité  fondée  sur  l'intérêt 
des  codébiteurs  étrangers  à  la  remise  ;  cet  intérêt  est  le  même  quand 
la  remise  est  tacite ,  et  le  droit  doit  être  le  même. 

146.  Remarquez  que  l'on  peut  renoncer  a  la  solidarité  pour 
les  intérêts  et  arrérages  échus,  sans  pour  cela  vouloir  y  re- 
noncer a  l'égard  des  arrérages  a  échoir,  et  du  capital.  Mais 
la  loi  présume  cette  volonté,  lorsque  le  payement  divisé  a  été 
continué  pendant  dix  ans  consécutifs.  V.  art.  1212. 

146  his.  La  loi  consacre  dans  l'article  1212  une  autre  présomp- 
tion de  remise  de  la  solidarité.  Elle  suppose  plusieurs  codébiteurs 
solidaires  d'une  rente  ou  d'un  capital  produisant  des  intérêts. 
L'un  d'eux  a  reçu  une  quittance  d'intérêts  ou  d'arrérages  avec  la 
mention  pour  sa  part  (la  loi  dit  divisément,  comme  dans  l'arti- 
cle 1211).  Cette  quittance  vaut  renonciation  à  la  solidarité  pour 
les  intérêts  ou  arrérages  auxquels  elle  s'applique,  mais  elle  ne 
détruit  la  solidarité  ni  pour  le  capital  ni  pour  les  intérêts  à  échoir. 
Il  faut,  en  effet,  tirer  de  cette  quittance  la  présomption  de  remise 
établie  par  l'article  1211;  mais  cette  remise  est  une  libéralité,  et 
une  libéralité  partielle  n'oblige  jamais  celui  qui  l'a  faite  à  faire 
une  libéralité  plus  considérable. 

Cependant ,  si  la  division  des  payements  quant  aux  intérêts  et 
arrérages  a  duré  dix  ans ,  c'est-à-dire  si  pendant  dix  ans  le  créan- 
cier a  consenti  à  renoncer  tacitement  à  la  solidarité  pour  les  re- 
venus, la  solidarité  est  perdue  même  pour  le  capital;  on  peut 
croire  alors  qu'il  y  a  eu  une  renonciation  à  la  solidarité  pour  le 
capital,  et  que  la  preuve  en  a  été  perdue.  Cette  décision  est  em- 
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pruntée  à  Pothier,  qui  exigeait  toutefois  que  le  payement  divisé 
des  intérêts  ou  arrérages  eût  duré  trente  ans  V. 

Ii7.  Il  resle  a  établir  les  effets  de  la  solidarité  entre  les 
codébiteurs.  Le  principe,  a  cet  égard,  c'est  que  la  dette  se 
divise  de  plein  droit,  et  que  chacun  n'étant  tenu  que  pour  sa 
part  et  portion,  c'cst-a-dire  en  raison  de  l'intérêt  qu'il  a  dans 
la  cause  de  la  dette,  celui  qui  a  payé  peut  réclamer  contre  les 
autres  tout  l'cscédant  de  celte  part  et  portion.  V.  art.  1213. 
il  peut  agir  a  cet  efTet,  soit  comme  subrogé  aux  droits  du 
créancier  (v.  art.  i2ol  3"),  soit  j)ar  une  action  en  recours,  qui 
liait  de  la  société  formée  entre  les  coobligés.  ou  du  mandat 
(ju'ils  se  sont  réciproquement  donné. 

147  bis.  I.  Sur  les  rapports  des  codébiteurs  solidaires  entre  eux, 
le  principe  est  dans  l'article  121.3.  Les  codébiteurs  sont  asseoit  s 
pour  la  dette;  entre  eux  ils  sont  traités  comme  des  codébiteurs 
conjoints  ;  entre  eux  Toblii-^ution  se  divise ,  c'est-à-dire  que  la 
perte  définitive  résultant  pour  cbacun  de  l'exécution  de  l'obliga- 
tion doit  se  répartir  entre  tous.  Celte  répartition  est  proportion- 
nelle à  l'intérêt  que  chaque  débiteur  avait  à  contracter  la  dette 
solidaire.  Pothier  disait  :  Chacune  des  personnes  obligées  «  est 
débitrice  pour  soi  quant  à  la  part  seulement  qu'elle  a  eue  à  la 
cause  de  la  dette  2;  >-.  Cette  part  d'intérêt  dans  la  dette  est  natu- 
rellement présumée  la  part  virile,  c'est-à-diie  que  les  diilérents 
débiteurs  présumés  avoir  eu  un  intérêt  égal ,  supportent  la  dette 
par  portions  égales.  Mais  s'il  était  prouvé  que  l'intérêt  n'était  pas 
égal,  la  dette  devrait  être  répartie  inégalement,  c'est-à-dire  pro- 
portionnellement. La  loi  le  dit  dans  l'article  1216  pour  le  cas  ou 
tout  l'intérêt  est  d'un  seul  côté,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne 
pas  appliquer  cet  article  dans  le  cas  ou  l'intérêt  se  partage,  mais 
d'une  manière  inégale.  Exemple  :  Pierre  voulait  emprunter 
20,000  francs  et  Paul  1.5.000.  Ils  ont  trouvé  un  même  prêteur, 
qui  n'a  consenti  à  prêter  les  deux  sommes  qu'autant  qu'elles  con- 
stitueraient une  seule  et  même  dette  solidaire.  Ils  doivent 
35,000  francs,  mais  la  proportion  de  leur  intérêt  n'est  pas  égaie. 
Pierre  est  débiteur  pour  soi ,  en  employant  le  langage  de  Pothier, 

(1)  Polhier.  qo  279.  in  fn. 

(2)  Pothier.  n""^  26-i. 
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de  20,000  francs,  et  Paul  de  15,000  francs;  la  dette,  solidaire  par 
rapport  au  créancier,  se  divise  donc  en  septièmes  par  rapport  aux 
débiteurs;  l'un  doit  supporter  quatre  septièmes,  et  r autre  trois 

septièmes. 

147  bis.  II.  Voilà  comment  doit  se  répartir  la  dette  :  on  arrive 
à  cette  répartition  par  un  recours.  Celui  des  débiteurs  qui  a  été 
obligé  de  payer  poursuit  ses  codébiteurs  pour  les  faire  contribuer 
dans  les  proportions  que  nous  venons  de  déterminer.  Le  droit  à 
ce  recours  est  certainement  reconnu  par  l'article  I2i3,  puisque 
à  défaut  de  recours  des  codébiteurs  entre  eux,  il  serait  impossible 
de  dire  que  les  codébiteurs  entre  eux  ne  sont  tenus  que  pour  leur 
part.  Le  droit  au  recours  a  d'ailleurs  un  double  fondement;  à  bien 
dire,  l'action  qui  appartient  au  codébiteur  contre  son  codébiteur 
est  double.  Il  agit  d'abord  de  son  propre  chef  comme  associé  ou 
comme  mandataire  ayant  fait  des  avances  dans  l'intérêt  de  la  so- 
ciété ou  pour  l'exécution  de  son  mandat  (art.  1852  et  1999)  ;  il  a 
droit  en  outre  de  poursuivre  ses  codébiteurs  du  chef  du  créancier, 
dans  les  droits  duquel  il  est  subrogé,  c'est-à-dire  substitué  ,  léga- 
lement, en  vertu  de  l'article  1251  3°.  Tenu  avec  d'autres  au  paye- 
ment d'une  dette,  ayant  intérêt  à  l'acquitter,  il  prend  légalement 
la  place  et  les  droits  du  créancier  qu'il  a  payé. 

Il  est  utile  de  décomposer  ainsi  en  deux  actions  l'action  du  co- 
débiteur qui  a  éteint  la  dette ,  parce  que  chacune  de  ces  actions 
a  ses  effets  et  ses  conséquences  propres.  Ainsi,  de  ce  qu'il  agit 
comme  mandataire,  il  résulte  qu'il  a  droit  aux  intérêts  des  som- 
mes par  lui  payées,  à  dater  du  jour  du  payement  art.  2001  ,  et 
de  ce  qu'il  est  subrogé  aux  droits  du  créancier,  il  faut  conclure 
qu'il  jouirait  des  garanties  accessoires  de  la  créance,  comme  les 
gages,  hypothèques,  privilèges,  qui  appartenaient  au  créancier. 
147  bis.  III.  TSous  avons,  sur  l'article  1202,  déclaré  applicables 
aux  cas  de  solidarité  légale  les  différentes  règles  de  notre  section; 
par  conséquent  nous  devons  reconnaître  que  toutes  les  personnes 
déclarées  par  la  loi  débitrices  solidaires  jouissent  du  recours  établi 
par  l'article  1213.  On  en  a  douté  toutefois,  quant  aux  personnes 
condamnées  solidairement  en  vertu  de  l'article  55  du  Code  pénal. 
On  s'est  armé  contre  le  débiteur  qui  a  payé  le  tout  de  deux  for-    | 
mules  latines  :  nemo  auditur  propriam  turpitudinem  allegans  :  in 
turpi  causa  melior  est  conditio  possidentis.  Sans  examiner  ici  la 
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valeur  réelle  de  ces  deux  maximes ,  il  suffit  de  dire  qu'elles  sont 
tout  à  fait  inapplicables  ici.  Celui  qui  a  payé  allègue ,  comme 
cause  de  son  action,  non  pas  le  délit,  mais  le  payement  d'une 
somme  due;  il  n'invoque  pas  un  droit  fondé  sur  un  fait  honteux, 
il  ne  s'agit  pas  pour  lui  de  partager  les  produits  d'un  délit,  il 
s'agit  de  répartir  la  charge  d'une  dette  commune.  La  possession 
de  ceux  qui  n'ont  pas  payé  serait  vainement  invoquée ,  car  il  ne 
s'agit  pas  des  conséquences  du  délit,  mais  de  celles  du  payement. 
Restent  donc  l'article  1213  et  l'article  1251  3",  et  au-dessus  de 
ces  articles,  reste  cette  considération  que  l'un  des  débiteurs  ne 
doit  pas  profiter  d'un  hasard  pour  s'enrichir  aux  dépens  de  l'au- 
tre. Il  s'enrichirait  s'il  ne  contribuait  pas  à  l'acquittement  d'une 
charge  qui  leur  est  commune  en  vertu  de  la  loi   i;. 

147  bis.  IV.  Nous  reconnaîtrons  cependant  qu'il  doit  exister 
une  différence  entre  le  recours  des  codébiteurs  solidaires  ordinai- 
res et  le  recours  de  ceux  entre  lesquels  la  solidarité  résulte  de 
l'article  55  du  Code  pénal.  Il  ne  faudrait  pas  appliquer  à  ces 
derniers  l'article  2001  ;  on  ne  saurait  leur  conférer  le  droit  d'ob- 
tenir les  intérêts  de  leurs  avances  en  dehors  des  conditions  de 
l'article  1153.  En  effet,  nous  sommes  bien  contraints  de  soumet- 
tre toute  solidarité  légale  aux  règles  écrites  dans  notre  section  ; 
mais  celle-ci  n'y  est  point  écrite  ;  nous  la  trouvons  dans  un  ar- 
ticle étranger  à  la  matière  de  la  solidarité ,  au  titre  du  mandat  ; 
et  nous  ne  pouvons  pas  voir  dans  des  codélinquauts  des  mandants 
et  des  mandataires.  Au  moins  il  n'est  pas  possible  d'attribuer, 
dans  leurs  rapports  mutuels ,  à  la  canvention  qui  est  peut- 
être  intervenue  entre  eux  les  effets  d'un  mandat.  Cette  observa- 
tion n'a  pas ,  du  reste ,  l'importance  qui  semble  lui  appartenir  au 
premier  abord ,  parce  qu'ordinairement  le  créancier,  victime  du 
crime  ou  du  délit,  aura  demandé  les  intérêts  dans  les  termes  de 
l'article  1153,  et  que  le  codébiteur  subrogé  pourra  alors  les  exi- 
ger du  chef  du  créancier. 

148.  Mais,  quoiqu'il  pût  sembler  que,  par  l'effet  de  la  su- 
brogation, le  débiteur  qui  a  payé  fût  autorisé  a  réclamer  le 
total  de  chacun  des  autres  débiteurs,  sous  la  seule  déduction 
de  sa  portion  personnelle,  la  loi,  soit  pour  éviter  le  circuit 

(1)   Pothier,  n"  264.  in  foi. 
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d'action,  soil  a  cause  des  rapports  établis  entre  les  codébiteurs 
par  l'espèce  de  société  qui  subsiste  entre  eux,  ne  permet  de 
répéter  contre  les  autres  que  la  part  et  portion  de  chacun 
d'eux.  V.  art.  1214,31.  1. 

148  his.  I.  Si  le  codébiteur  qui  a  acquitté  la  dette  n'agissait 
contre  les  autres  codébiteurs  que  de  son  propre  chef,  il  n'aurait 
certainement  action  que  pour  la  part  de  chaque  codébiteur;  telle 
serait  la  conséquence  incontestable  de  l'article  1213,  puisque 
entre  eux  ils  ne  sont  tenus  que  chacun  pour  sa  part.  Mais  des 
doutes  s'étaient  élevés  autrefois  sur  cette  limitation  du  recours, 
quand  le  débiteur  agit  en  vertu  des  droits  du  créancier  qu'il  se 
faisait  autrefois  céder,  et  dans  lesquels  il  est  aujourd'hui  subrogé 
de  plein  droit.  Le  créancier  pouvait  demander  le  tout ,  et  il  sem- 
ble que  celui  qui  lui  est  substitué  doit  également  poursuivre  pour 
la  totalité,  sous  déduction  toutefois  de  la  part  qui  doit  rester  dé- 
finitivement à  sa  charge.  Le  Code  reproduit  la  solution  que  Po- 
thier  donnait  à  cette  difficulté  (1);  mais  il  faut  donner  un  autre 
motif  que  celui  sur  lequel  Pothier  appuyait  sa  décision.  Il  expli- 
que que  si  le  premier  des  trois  codébiteurs  peut  demander  au 
second  les  deux  tiers  de  la  dette  eu  vertu  de  la  subrogation, 
celui-ci ,  subrogé  à  son  tour,  pourra  revenir  contre  le  premier,  et 
lui  demander  le  troisième  tiers ,  au  lieu  d'en  poursuivre  le  paye- 
ment contre  le  troisième  codébiteur.  Il  se  ferait,  dit  Pothier,  un 
circuit  d'actions,  au  moyen  duquel  le  débiteur  se  ferait  rendre 
par  son  codébiteur  ce  qu'il  lui  a  payé.  Ce  circuit  d'actions  ne  se 
produirait  pas.  Là  n'est  pas  le  danger,  car  il  est  de  règle  en  ma- 
tière de  subrogation  que  le  subrogé  ne  peut  pas  agir  contre  le 
subrogeant  :  Nemo  censctur  suhrogasse  conlra  se,  et  partant,  le 
premier  débiteur,  quand  il  aura  reçu  du  second  les  deux  tiers , 
ne  pourrait  pas  craindre  une  action  de  celui-ci  en  restitution 
d'un  tiers.  L'article  1214,  1"  alinéa,  doit  donc  être  justifié  par 
une  autre  raison  que  celle  donnée  par  Pothier.  Il  se  rattache  à  la 
théorie  générale  des  garanties,  et  il  contient  uniquement  une  déci- 
sion analogue  à  celle  de  l'article  875.  Les  codébiteurs  solidaires 
sont  garants  les  uns  envers  les  autres;  ils  doivent  mutuellement 
s'indemniser  de  tout  dommage  résultant  de  la  dette  commune.  Il 

(1)   Polhier,  n»  281. 
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y  a  la  un  cas  de  garantie  simple,  pour  parler  le  langage  du  Code 
de  procédure.  Ceci  posé,  il  est  clair  que  le  codébiteur  garant  ne 
peut  pas,  par  son  fait,  donner  naissance  à  l'événement  qui  créerait 
le  droit  à  la  garantie.  Il  ne  peut  pas,  en  poursuivant  son  codébi- 
teur pour  plus  que  sa  part,  lui  causer  le  dommage  dont  il  doit  pré- 
cisément l'indemniser. 

148  Us.  II.  Cette  explication  de  l'article  1214  montre  que  sa 
décision  est  générale,  qu'elle  ne  doit  pas  être  restreinte  au  cas  de 
subrogation  légale,  et  que  si  le  débiteur  s'était  fait  subroger  con- 
vcntiounellement,  il  ne  pourrait  pas  davantage  poursuivre  ses 
codébiteurs  pour  plus  que  leur  part ,  puisqu'il  n'aurait  pas  perdu 
sa  qualité  de  garant ,  et  que  c'est  son  obligation  qui  amoindrit 
les  effets  de  la  subrogation. 

U9.  Bien  entendu,  au  reste,  que  l'insolvabilité  de  l'un  des 
débiteurs  ne  peut  rester  exclusivement  a  la  charge  de  celui 
qui  a  payé,  et  que  la  perte  qui  en  résulte  doit  se  répartir  con- 
Iributoirement  entre  tous.  V.  art.  1214,  al.  dern. 

149  Us.  I.  Le  système  de  la  loi  sur  le  fractionnement  du  recours 
aurait  un  grave  inconvénient,  si  le  débiteur  qui  a  payé  le  tout 
ne  pouvait  jamais  obtenir  de  chaque  codébiteur  que  la  part  cor- 
respondante au  nombre  des  débiteurs  primitivement  obligés.  Que 
l'un  des  codébiteurs  soit  insolvable,  la  perte  résultant  de  son 
insolvabilité  retombera  exclusivement  sur  celui  qui  a  été  obligé 
de  faire  l'avance  de  la  totalité.  Soient  quatre  débiteurs  solidaires 
de  24,000  francs:  Primas  a  payé,  Secundus  est  insolvable;  si 
Primas  ne  peut  obtenir  que  6,000  francs  de  Tcrtius  et  autant  de 
Quartus^  il  subit  à  lui  seul  la  perte  provenant  de  ce  que  sou 
recours  contre  Secundus  est  illusoire.  Du  hasard  seul,  du  choix 
fait  par  le  créancier,  dépendra  une  grande  inégalité  de  situation 
entre  les  différents  débiteurs  solidaires.  Pour  qu'il  en  soit  autre- 
ment, il  faut  faire  supporter  proportionnellement  la  part  de  l'in- 
solvable par  tous  les  codébiteurs,  en  y  comprenant  celui  qui  a 
fait  le  payement  et  qui  exerce  le  recours.  Il  faut,  en  un  mot,  pour 
maintenir  entre  eux  l'égalité,  les  traiter  comme  si  la  dette  n'avait 
jamais  été  contractée  par  le  codébiteur  aujourd'hui  insolvable. 
Dans  l'espèce  que  nous  venons  de  citer,  la  part  de  Secundus  doit 
être  répartie  également  entre  Primus,  Tertius  et  Quartus,  et  la 
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part  définitive  de  chacun  d'eux  sera  alors  de  8,000  francs  au  lieu 
de  6,000. 

149  bis.  II.  Les  codébiteurs  peuvent  n'être  pas  intéressés  égale- 
ment dans  l'obligation  ;  en  ce  cas  la  répartition  de  la  perte  résul- 
tant de  l'insolvabilité  de  l'un  d'entre  eux  ne  se  fera  pas  par  parts 
égales,  mais  par  parts  proportionnelles  :  l'article  dit  en  effet  par 
contribution.  Exemple  :  Quatre  débiteurs  solidaires  de  24,000  francs. 
Primus  intéressé  pour  4,000;  Secundus  pour  8,000  ;  Tertius  pour 
4,000;  et  Quartus  pour  8,000.  Secundus  est  insolvable.  Sa  part 
ne  saurait  être  répartie  également  entre  les  autres  codébiteurs, 
puisque  Primus  et  Tertius  avaient  chacun  moitié  moins  d'in- 
térêt dans  la  dette  totale  que  Quartus.  Celui-ci  intéressé  pour 
8,000  francs,  tandis  que  les  autres  n'étaient  intéressés  chacun 
que  pour  4,000,  doit  supporter  la  moitié  de  la  perte  résultant  de 
l'insolvabilité,  et  les  autres  chacun  un  quart.  En  résultat  définitif, 
Primus  et  Tertius  supporteront  chacun  6,000  francs,  et  Quar- 
tus 12,000. 

150.  Cette  règle  s'applique  au  cas  même  où  l'un  des  codé- 
biteurs aurait  été  précédemment  déchargé  de  la  solidarité-,  car 
cette  décharge  accordée  a  l'un  par  le  créancier  ne  peut  nuire 
aux  autres.  V.  art.  1215. 

1 50  bis.  I.  L'un  des  codébiteurs  solidaires  peut  avoir  été  déchargé 
de  la  solidarité,  soit  qu'il  ait  obtenu  une  remise  de  sa  part  dans 
la  dette,  soit  qu'il  lui  ait  été  simplement  fait  abandon  de  la  soli- 
darité. Dans  les  deux  cas  il  y  a  iieu  de  dire  :  la  convention  entre 
le  créancier  et  l'un  des  débiteurs  ne  peut  pas  nuire  aux  autres. 
D'où  cette  conséquence  que  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité 
de  l'un  des  débiteurs,  ne  peut  pas  retomber  exclusivement  sur 
les  codébiteurs  qui  n'ont  point  obtenu  de  remise. 

11  faut  donc  que  la  part  afférente  au  débiteur  déchargé  de  la 
solidarité  dans  la  perte  résultant  d'une  insolvabilité  soit  perdue 
pour  le  créancier,  ou  qu'elle  soit  avancée  par  un  des  codébiteurs 
restés  obligés  et  répétée  par  lui  contre  l'ancien  codébiteur  dé- 
chargé de  la  solidarité.  Exemple  :  Trois  débiteurs  solidaires  de 
12,000  francs.  Primus  a  été  déchargé  de  la  solidarité,  et  Secun- 
dus est  insolvable.  —  D'après  l'article  1214,  la  part  de  Secundus, 
4,000,  doit  être  pour  moitié  à  la  charge  de  Primus.  Mais  comme 
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ce  débiteur  a  été  déchargé  de  la  solidarité,  et  que  cette  décharge 
ne  peut  nuire  à  Tertins,  il  faut  ou  que  le  créancier  perde  les  2,000 
représentant  la  part  de  Primxis  dans  la  charge  résultant  de  l'in- 
solvabilité, ou  que  Tertius  obligé  de  payer  8,000  au  créancier 
(art,  1210)  ait  un  recours  contre  Primus  pour  2,000  francs, 
malgré  la  décharge  de  solidarité  obtenue  par  celui-ci. 

La  première  manière  de  procéder,  celle  qui  met  la  perte  à  la 
charge  du  créancier,  pourrait  se  comprendre  et  se  justifier.  Elle 
s'appuierait  sur  le  but  probable  de  celui  qui  se  fait  décharger  de 
la  solidarité.  Le  danger  de  la  solidarité  est  précisément  de  payer 
plus  que  sa  part  à  cause  de  l'insolvabilité  d'un  codébiteur; 
demander  la  décharge  de  la  solidarité ,  c'est  donc  demander  à 
éviter  ce  danger,  à  limiter  par  avance  la  somme  due ,  à  se  sous- 
traire aux  éventualités.  Or,  une  prétendue  décharge  de  solidarité 
qui  laisserait  subsister  la  crainte  de  payer  plus  que  sa  part,  ne 
serait  qu'un  acte  sans  effet  et  sans  utilité.  Donc,  on  ne  doit  pas 
l'interpréter  ainsi.  C'était  la  décision  de  Pothier  (1  ). 

Mais  cette  manière  d'appliquer  l'article  121.5  est  contraire  au 
texte  de  la  loi.  Il  est  impossible,  en  effet,  de  contredire  plus 
formellement  que  ce  texte  l'opinion  de  Pothier.  La  perte  se  ré- 
partit entre  tous  les  codébiteurs ,  même  entre  ceux  déchargés 
de  la  solidarité.  Une  perte  répartie  entre  différentes  personnes, 
c'est  bien  une  perte  que  chacune  de  ces  personnes  subit,  et  si 
cette  expression  a  incontestablement  ce  sens  dans  le  premier 
membre  de  phrase  :  entre  tous  les  codébiteurs ,  il  serait  bien 
étrange  qu'elle  eût  une  autre  signification  dans  le  second  mem- 
bre :  entre  ceux  précédemment  déchargés;  pour  se  soustraire  à 
l'article,  il  faut  dire  que  quant  à  ces  dernières  personnes  elles  ne 
figurent  dans  la  répartition  que  pour  mémoire,  pour  servir  de 
base  à  l'opération  arithmétique  de  division  de  la  perte,  mais  que, 
la  division  opérée  sur  le  papier,  la  part  afférente  à  ces  codébi- 
teurs déchargés  doit  être  supportée  par  le  créancier.  Entendre 
ainsi  l'article  c'est  bien  certainement  abandonner  le  sens  naturel 
des  mots  qu'il  emploie,  et  attribuer  à  la  même  expression  deux 
sens  différents,  suivant  qu'elle  se  rapporte  aux  débiteurs  déchnr- 
gés  de  la  solidarité  ou  à  ceux  qui  sont  restés  tenus  solidairement. 
Il  suffit,  du  reste,  de  lire  l'exposé  des  motifs  sur  l'article  1215 

(1)  Pothier.  n°  275. 
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pour  voir  que  le  législateur  a  entendu  l'article  dans  le  sens  qu'il 
comporte  naturellemeut;  le  codébiteur  déchargé ,  dit  l'orateur  du 
gouvernemeut ,  a  dû  compter  qu'il  lui  restait  encore  une  obliç/ation 
à  remplir  à  l'égard  de  ses  codébiteurs  en  cas  d'insolvabilité  de 
guelcjues-u7is  d'entre  eux. 

150  bis.  II.  Quand  on  règle  ainsi  les  effets  de  la  remise  pure 
et  simple  de  solidarité,  on  ne  les  anéantit  pas  complètement,  ou 
ne  les  réduit  pas  à  rien  comme  le  prétend  l'objection  que  nous 
repoussons ,  car  cette  remise  a  encore  pour  effet  de  soustraire  le 
codébiteur  déchargé  à  la  nécessité  de  faire  l'avance  de  la  totalité, 
et  si  ce  résultat  est  moins  important  pour  le  coiébiteur  que  la 
décharge  complète  de  tout  risque  à  l'occasion  des  insolvabilités, 
il  faut  cependant  avouer  qu'il  peut  être  intéressant  pour  le  débi- 
teur d'être  assuré  contre  la  nécessité  de  faire  des  avances,  que 
sa  situation  pécuniaire  pourrait  rendre  onéreuse,  alors  même 
qu'il  aurait  certitude  d'être  remboursé  tôt  ou  tard,  ses  codébi- 
teurs étant  solvablcs. 

150  bis.  III.  Il  résulte  de  l'article  1215,  entendu  comme  nous 
l'entendons,  que  la  simple  remise  de  solidarité  faite  au  profit  de 
l'un  des  codébiteurs,  ne  contient  pas  renonciation  de  la  part  du 
créancier  au  droit  de  faire  supporter  par  ce  débiteur  les  parts  des 
autres  coobligés  s'ils  deviennent  insolvables.  Puisque  ce  créancier 
conserve  le  droit  d'intenter  contre  les  autres  codébiteurs  une  action 
donnant  lieu  à  un  recours  contre  le  débiteur  déchargé  de  la  solida- 
rité, il  n'est  pas  possible  de  lui  refuser  le  droit  d'agir  lui-même 
et  directement  contre  ce  codébiteur  pour  sa  part  contributoire 
dans  la  part  des  insolvables,  et  notamment  au  cas  d'insolvabilité 
de  tous  les  autres  il  doit  pouvoir  agir  pour  la  totalité  de  la  dette 
contre  le  débiteur  déchargé  de  la  solidarité.  Cette  décision,  qui 
peut  paraître  rigoureuse ,  doit  cependant  être  acceptée  si  on  veut 
être  conséquent  :  du  moment  que  la  perte  résultant  de  l'insolva- 
bilité d'un  débiteur  sur  trois  doit  être  supportée  pour  moitié  par 
le  débiteur  déchargé  de  la  solidarité ,  il  est  nécessaire  que  la 
perte  occasionnée  par  l'insolvabilité  de  deux  débiteurs  sur  trois, 
soit  supportée  tout  entière  par  le  troisième,  malgré  la  remise 
de  la  solidarité.  Il  serait  étrange  de  soutenir  que  ce  débiteur, 
déchargé  de  la  solidarité,  doit  supporter  sa  part  de  perte  quand 
il  est  poursuivi  en  recours  par  un  codébiteur,  mais  que  ne  pou- 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  COUVENT.  ART.  î2io.  1216.    2o3 

vant  pas  être  poursuivi  directement  par  le  créancier,  il  échappe 
à  la  perte  quand  elle  est  plus  considérable,  c'est-à-dire  quand 
aucun  débiteur  n'est  solvable,  et  quand  l'action  du  créancier  ne 
pouvant  avoir  de  résultat  contre  aucun  des  codébiteurs,  ne  peut 
donner  naissance  à  un  recours.  Tout  cela  découle  de  l'interpré- 
tation que  l'article  1215  donne  à  la  remise  de  solidarité.  La  loi 
n'y  voit  qu'une  convention  dispensant  le  débiteur  de  faire  l'avance 
de  la  somme  due,  mais  le  créancier  n'est  pas  considéré  comme 
ayant  renoncé  à  exercer  son  droit  en  cas  d'insolvabilité  constatée 
des  codébiteurs.  Avant  la  remise  il  pouvait  agir  à  son  caprice 
contre  chaque  débiteur,  après  la  remise  il  ne  peut  plus  agir 
contre  celui  au  profit  de  qui  cette  remise  a  été  faite  sans  établir 
au  préalable  qu'il  ne  lui  demande  pas  une  avance,  parce  que  les 
autres  codébiteurs  sont  insolvables. 

150  his.  IV.  Il  est,  du  reste,  bien  facile  de  comprendre  l'utilité 
pratique  de  la  convention  qui  soustrairait  le  codébiteur  aux 
chances  des  insolvabilités  futures,  et  qui  par  conséquent  mettrait 
à  la  charge  du  créancier  la  part  de  responsabilité  qui  devrait 
incomber  au  codébiteur  déchargé  de  la  solidarité.  Or,  cette  con- 
vention n'a  rien  en  soi  d'illicite,  elle  pourrait  être  faite  par  les 
parties.  Mais  il  faudrait  quelle  fût  expresse  en  ce  sens,  puis- 
qu'elle aurait  pour  résultat  d' accroître  l'effet  libératoire  attribué 
par  la  loi  à  la  remise  de  solidarité. 

iSi.  Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  que  la  dette  avait 
été  contractée  par  tous  les  coobligés  pour  une  affaire  commune; 
mais  elle  peut  ne  concerner  que  l'un  d'eux  ;  il  est  clair  alors 
que  les  autres,  quoique  tenus  envers  le  créancier  comme  dé- 
biteurs principaux,  ne  seraient  vérilablement,  envers  le  codé- 
biteur, que  des  cautions,  vis-a-vis  desquelles  celui-ci  serait 
tenu  de  toute  la  dette.  V.  art.  1216. 

151  his.  I.  Les  codébiteurs  sont  traités  entre  eux  comme  les 
cautions  du  débiteur,  unique  intéressé  à  la  dette;  d'où  cette  con- 
séquence que  le  recours  contre  ce  dernier  s'exercerait  pour  le 
tout.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  qu'ils  n'auraient  pas  recours  les 
uns  contre  les  autres  en  dehors  de  la  responsabilité  de  celui  qui 
seul  a  eu  intérêt  à  la  dette.  Ils  sont  considérés  entré  eux  comme 
cofidéjusseurs  de  la  même  dette,  et  l'article  leur  ouvre  un 
recours,  aux  uns  contre  les  autres. 
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Dans  les  rapports  avec  le  principal  intéressé  leur  qualité  de 
caution  leur  assure  :  l"  des  dommages  et  intérêts  dépassant  l'in- 
térêt légal  (art.  2028  ;  2°  le  droit  de  poursuivre  ce  principal 
intéressé  avant  même  d'avoir  payé  la  dette  dans  les  hypothèses 
énumérées  par  l'article  2032. 

151  bis.  II.  Dans  les  rapports  avec  le  créancier  les  différents 
débiteurs  solidaires  sont  réputés  intéressés  par  portions  égales, 
et  par  conséquent  soit  que  les  différents  débiteurs  aient  des  inté- 
rêts inégaux,  soit  qu'un  seul  ait  un  intérêt,  s'il  fallait  appliquer 
l'article  1210,  il  ne  faudrait  jamais  déduire  que  la  part  \irile  du 
débiteur  déchargé  de  la  solidarité.  Le  créancier  ne  sera  pas 
réputé  avoir  eu  connaissance  des  conventions  entre  les  différents 
débiteurs  solidaires. 

Il  en  serait  autrement  s'il  était  prouvé  que  le  créancier  a  eu 
connaissance  de  ces  conventions,  et  en  particulier  si  le  contrat 
indiquait  dans  quelle  proportion  les  débiteurs  étaient  intéressés 
à  la  dette  commune. 


SECTION  V. 

Des  obligations  divisibles  et  indivisibles. 

lo2.  L'obligation  est  divisible  ou  indivisible,  suivant  que 
la  chose  ou  le  fait  qui  en  est  l'objet  est  ou  n'est  pas  suscep- 
tible d'être  dû  par  parties. 

Ainsi ,  la  divisibilité  ou  indivisibilité  de  la  dette  se  juge  par 
son  objet.  Seulement  il  faut  remarquer  que  cet  objet,  consi- 
déré en  lui-même,  peut  être  divisible  (il  suffirait  pour  cela 
qu'il  fût  susceptible  de  division  intellectuelle)-,  mais  que  le 
rapport  sous  lequel  il  est  considéré  dans  l'obligation  peut  lui 
faire  perdre  son  caractère ,  et  attribuer  a  l'obligation  tous  les 
effets  de  l'indivisibilité.  V.  art.  1217,  1218. 

153.  Les  auteurs  reconnaissent  trois  espèces  d'indivisibilité  : 

1°  L'indivisibilité  absolue,  appelée  par  Dumoulin  individuum 
naiurâ  et  contractu,  qui  a  lieu  lorsque  la  chose  ou  le  fait  n'étant 
par  leur  nature,  et  sous  quelque  point  de  vue  qu'on  les  consi- 
sidère,  nullement  susceptibles  de  parties,  ne  peuvent  être  ni 
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Stipulés,  ni  promis  pour  parties;  tel  est,  par  exemple,  un  droit 
de  passage  ou  de  vue. 

2«  Une  autre  espèce  d'indivisibilité ,  qui  se  rencontre  plus 
fréquemment,  c'est  lorsque  la  chose  ou  le  fait  sont  bien  sus- 
ceptibles dune  division,  soit  réelle,  soit  intellectuelle,  et 
pourraient  en  conséquence  être  stipulés  ou  promis  pour  par- 
tie ,  mais  que,  considérés  sous  le  rapport  sous  lequel  ils  sont 
l'objet  de  l'obligation,  ils  n'admettent  pas  cette  division.  C'est 
ce  que  Dumoulin  appelle  individuum  obdgatione.  On  peut  donner 
pour  exemple  l'obligation  de  faire  une  construction. 

Enfin,  une  troisième  espèce  d'indivisibilité  reconnue  par  les 
auteurs,  n'affecte  pas  l'obligation  elle-même ,  mais  seulement 
le  payement.  Ainsi,  l'obligation  reste  divisible,  mais  elle  ne 
peut  s'acquitter  partiellement.  C'est  ce  que  Dumoulin  appelle 
individuum  solutione. 

154.  Notre  Code  semble  d'abord  s'être  conformé  a  cette 
théorie,  en  reconnaissant  deux  espèces  d'obligations  indivi- 
sibles (art.  1217, 1218),  et  en  classant  ensuite  parmi  les  obli- 
gations divisibles  certaines  dettes  qui  ne  peuvent  s'acquitter 
partiellement.  Toutefois,  il  faut  convenir  que  si  l'article  1217 
reproduit  exactement  l'idée  de  l'indivisibilité  naturâ  et  con- 
tractu,  l'article  1218,  qui,  dans  la  pensée  du  législateur, 
semble  destiné  'a  définir  l'indivisibilité  obligatione,  n'en  donne 
pas  une  idée  également  exacte,  puisqu'on  pourrait  conclure 
des  termes  employés,  que  rindi>isibilité,  dans  ce  cas,  affecte- 
rait non  pas  l'obligation  elle-même,  mais  seulement  son  exé- 
cution; ce  qui  confondrait  cette  espèce  d'indivisibilité  avec  la 
simple  indivisibilité  de  payement.  Enûn,  cette  confusion  sera 
d'autant  plus  difficile  à  éviter,  que  dans  l'article  1221  5°  où 
le  législateur  paraîtrait  avoir  voulu  définir  l'indivisibilité  solu- 
tione, les  caractères  qu'il  donne  pour  la  reconnaître  sont 
presque  identiques  avec  ceux  qu'il  a  établis  dans  l'article  1218. 

Au  reste,  cette  confusion  n'offrira  que  peu  d'embarras  dans 
la  pratique,  si,  comme  nous  l'établirons,  notre  législateur  a 
confondu,  dans  le  point  le  plus  important,  les  effets  autrefois 
très-différents  des  deux  indivisibilités. 
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154  bis.  I,  L'idée  d'obligatioii  est  une  idée  abstraite,  l'oljliga- 
tion  est  un  droit,  une  chose  immatérielle,  par  conséquent  une 
chose  dont  la  nature  répugne  à  l'idée  d'une  division,  d'un  frac- 
tionnement, c'est-à-dire  d'une  opération  qui  se  présente  à  l'esprit 
avec  la  physionomie  d'un  acte  matériel ,  aussi  la  loi  n'a  pas  plutôt 
prononcé  l'expression  obligation  divisible  ou  indivisible ,  qu'elle 
évoque  l'objet  de  l'obligation ,  et  qu'elle  montre  le  caractère  de 
l'obligation  dépendant  du  caractère  de  l'objet.  L'objet  de  l'obliga- 
tion (quod  dehetur]  peut-il  être  ou  non  preste  par  parties?  Telle 
est  la  question.  L'obligation  est  divisible  quand  son  objet  est  sus- 
ceptible de  division;  dans  le  cas  contraire,  elle  est  indivisible. 

154  his.  IL  L'intérêt  de  la  distinction  entre  les  obligations  qui 
sont  divisibles  et  celles  qui  ne  le  sont  pas  apparaîtra  en  étudiant 
les  paragraphes  1  et  2  de  la  section  ;  mais  par  avance  il  est  facile 
de  se  rendre  compte  de  l'intérêt  principal.  Il  peut  y  avoir  plu- 
sieurs créanciers  ou  plusieurs  débiteurs  ,  et  il  s'agira  de  savoir  si 
chaque  créancier  peut  ou  non  demander  toute  la  dette  au  débi- 
teur, ou  si  chaque  débiteur  peut  ou  non  être  poursuivi  pour  toute 
la  dette  par  le  créancier. 

154  his.  III.  Le  Code  Napoléon  définit,  dans  les  articles  1217 
et  1218,  deux  espèces  d'indivisibilité  :  r  L'indivisibilité  tient  à 
la  nature  même  de  l'objet:  elle  est,  par  conséquent,  nécessaire  et 
absolue.  L'objet  est  une  chose,  un  fait  ou  une  abstention  dont  la 
nature  est  incompatible  avec  l'idée  d'une  prestation  partielle,  de 
telle  sorte  qu'il  est  impossible  que  la  prestation  se  fasse  par  parties. 

Il  y  a,  du  reste,  deux  manières  de  comprendre  la  division  de 
l'objet  dû.  Il  y  a  la  division  matérielle  çt  la  division  intellectuelle,  et 
il  est  nécessaire  que  l'objet  ne  soit  pas  plus  divisible  d'une  des  deux 
manières  que  de  l'autre ,  intellectuellement  que  matériellement. 

Ces  deux  mots  demandent  une  explication  :  la  division  est  ma- 
térielle quand  elle  s'opère  par  parties  physiquement  distinctes  les 
unes  des  autres  ;  quand  on  sépare  en  les  comptant  les  pièces  d'ar- 
gent contenues  dans  un  sac,  en  les  mesurant  les  grains  de  blé  ren- 
fermés dans  un  grenier,  ou  que ,  par  une  opération  géométrique 
d'arpentage,  on  coupe  en  plusieurs  morceaux  un  pré,  un  champ, 
un  terrain. 

154  bis.  IV.  Indépendamment  de  cette  division  sensible,  appa- 
rente, parce  qu'elle  est  physique ,  il  y  en  a  une  autre  qui  ne  s'o- 
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père  que  d'une  manière  abstraite,  dans  l'entendement,  solo  intel- 
lectu,  sans  opérer  un  fractionnement  numérique  ou  géométrique 
de  la  chose,  et  par  conséquent  sans  produire  un  résultat  apparent 
c'est  une  division  juridique  ,  un  fractionnement  du  droit  que 
l'homme  peut  avoir  sur  une  chose.  Un  animal,  un  édifice,  ne  peut 
pas  être  matériellement  partagé;  le  fractionnement  de  la  chose 
par  portions  physiquement  distinctes  serait  la  destruction  de  cette 
chose;  mais  l'esprit  juridique  accepte  parfaitement  la  division  et 
la  subdivision  du  droit  de  propriété  qui  existe  sur  un  cheval  ou 
sur  une  maison.  On  peut  être  propriétaire  pour  moitié ,  pour  un 
tiers ,  pour  un  dixième,  d'un  de  ces  objets ,  donc  la  prestation  par- 
tielle d'une  de  ces  choses  n'est  pas  impossible ,  car  ce  sera  exécu- 
ter partiellement  l'obligation  que  de  donner  au  créancier  d'uu 
cheval  la  propriété  d'un  quart  ou  d'un  tiers  indivis  de  cette 
chose. 

154  lis.  y.  Les  explications  que  nous  venons  de  donner  sur  les 
deux  manières  d'opérer  la  division  étendent  certainement  beau- 
coup le  cercle  des  divisibilités,  et  il  semble  que  tous  les  objets 
d'obligation  soient  divisibles  par  leurnature,  car  il  parait  difficile 
que  si  l'objet  échappe  à  la  division  matérielle ,  le  droit  au  moins 
ne  puisse  pas  se  diviser  intellectuellement. 

On  peut  cependant  citer  des  obligations  dont  l'objet  ne  pour- 
rait être  divisé  ni  matériellement  ni  intellectuellement.  Il  s'agit 
par  exemple ,  d'aller  dans  une  certaine  ville  porter  une  nouvelle 
ou  de  s'abstenir  d'y  aller,  ou  de  tuer  un  animal  sauvage  ;  non- 
seulement  dans  ces  cas  l'objet  promis  n'est  pas  susceptible  de  di- 
vision matérielle,  mais  le  droit  lui-même  ne  peut  se  concevoir  di- 
visé, car  de  quelle  utilité  pourrait  être  la  moitié  du  droit  à  l'un 
de  ces  faits  ou  à  l'une  de  ces  abstentions?  Si  on  songe  non  plus 
aux  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  mais  à  celles  qui  ont 
pour  objet  une  certaine  chose  à  donner,  on  peut  encore  en  trou- 
ver quelques-unes  dont  les  objets  seraient  absolument  indivisi- 
bles dans  les  termes  de  l'article  1217.  On  aura  promis  de  consti- 
tuer une  servitude  de  vue,  de  passage,  de  ne  pas  bâtir,  ou  aura 
alors  promis  une  chose  aussi  indivisible  intellectuellement  que 
matériellement.  L'indivisibilité  matérielle  n'a  pas  besoin  d'être 
démontrée;  quant  à  l'indivisibilité  intellectuelle,  elle  ressort  de  ce 
que  ces  différents  droits,  par  leur  essence,  ne  sont  pas  suscepti- 
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bles  de  plus  ou  de  moins;  on  passe  ou  on  ne  passe  pas,  on  bâtit 
ou  on  ne  bâtit  pas,  mais  il  n'est  pas  possible  de  retirer  par  frac- 
tions les  avantages  d'un  droit  pareil,  de  sorte  que  celui  qui  1  ob- 
tiendrait pour  partie  retirerait  les  mêmes  avantages  que  s  il  avait 
le  droit  entier  si  on  voulait  lui  assurer  un  avantage  quelconque, 
ou  ne  serait  pas  mieux  traité  que  s'il  n'avait  aucun  droit,  dans  le 
cas  où  on  lui  refuserait  l'exercice  entier  du  droit. 

Quand  on  cberche  à  dégager  la  formule  qui  ressort  des  exem- 
ples sur  lesquels  nous  venons  de  raisonner,  on  arrive  a  cette 
idée  que  l'objet  est  intellectuellement  indivisible,  toutes  les  fois 
que  l'utilité  à  retirer  de  l'exécution  de  l'obligation  n^est  pas  sus- 
ceptible  de  plus  ou  de  moins,  de  sorte  que  celui  au  profit  duquel 
l'obligation  doit  être  exécutée  obtiendra  tout  ou  rien,  mais  jamais 
par  une  exécution  partielle ,  une  utilité  proportionnelle  a  1  utilité 
que  lui  aurait  procurée  l'exécution  totale,  s'il  avait  été  créancier 

pour  le  tout. 

154  Us  YI.  2»  La  seconde  espèce  d'indivisibilité  ne  tient  pas  a  la 
nature  de  l'objet  dû ,  par  conséquent  elle  n'est  pas  nécessaire,  elle 
est  accidentelle,  elle  a  son  fondement  dans  l'intention  des  parties 
contractantes.  La  notion  en  est  donnée  par  l'article  1218,  qui 
commence  par  constater  que  l'objet  est  divisible ,  mais  qui  ajoute 
que  les  parties  l'ont  envisagé  comme  indivisible.  Leqr  intention 
pourrait  être  manifestée  expressément,  mais  il  n'en  est  pas  ainsi 
d'ordinaire,  et  ce  qui  prouve  l'intention,  c'est  le  rapport  sous  le- 
quel les  parties  ont  considéré  l'objet  dû  :  c  est-à-dire  l'utilite  que 
le  créancier  prétendait,  au  su  du  débiteur,  retirer  de  la  chose  due 
Exemple  ■  Il  a  été  stipulé  un  terrain  d'une  certaine  dimension,  et 
le  créancier  a  déclaré  que  son  intention  était  de  construire  sur  ce 
terrain  un  théâtre,  un  manège,  une  usine  :  bien  que  l'objet  du 
soit  naturellement  divisible,  comme  il  a  été  envisagé  sous  le  rap- 
port d'une  certaine  utilité ,  qui  ne  peut  être  obtenue  que  par  la 
prestation  totale,  il  a  été  rendu  indivisible  par  la  convention  ta- 
cite  des  parties.  Il  est  constant,  en  effet,  que  celui  qui  veut  con- 
struire une  usine ,  un  théâtre  ou  un  manège ,  a  besoin  d  une  cei- 
taine  étendue  de  terrain,  et  qu'il  ne  peut  pour  ainsi  dire  tirer 
aucun  parti  d'un  terrain  moindre  en  étendue,  ou  pour  pariei 
plus  exactement,  en  usant  d'une  formule  que  nous  avons  deja 
employée ,  qu'il  ne  peut  pas  retirer  d'une  prestation  partielle  un 
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avantage  proportionnel  à  celui  que  lui  eût  procuré  une  prestation 
totale. 

Deuxième  exemple.  Un  propriétaire  convient  avec  un  entrepre- 
neur que  celui-ci  lui  construira  une  maison.  Ou  peut  cei  tes  con- 
cevoir la  divisibilité  du  fait  promis ,  car  la  construction  d'un 
étage  n'est  pas  sans  utilité  et  sans  valeur,  l'entrepreneur  même 
pourrait  avoir  fait  des  conventions  avec  des  sous-entrepreneurs, 
qui  se  seraient  obligés  chacun  à  faire  une  partie  de  la  construc- 
tion; mais  à  l'égard  du  propriétrâre  qui  a  considéré  l'édifice  sous 
le  rapport  de  l'utilité  à  en  retirer  comme  habitation ,  le  fait  pro- 
mis revêt  par  la  volonté  des  parties  un  caractère  d'indivisibilité. 
Il  ne  peut,  en  effet,  tirer  parti,  pour  l'habiter  ou  pour  la  louer, 
d'une  construction  inachevée ,  l'utilité  à  retirer  de  la  prestation 
partielle  n'est  pas  proportionnelle  à  celle  que  procurerait  la  pres- 
tation totale. 

154  lis.  VIT.  Nous  avons  dans  les  numéros  154  lis.  III.  et  sui- 
vants constaté  que  le  Code  reconnaissait  deux  espèces  d'indivisi- 
bilité. Quant  à  la  troisième ,  celle  que  les  anciens  auteurs  ont  ap- 
pelée indivisibilité  soliUione ,  et  dont  il  est  question  aux  numéros 
153  et  154  ,  le  Code  n'en  parle  pas  lorsqu'il  s'occupe  de  la  classi- 
fication des  indivisibilités.  Les  différentes  hypothèses  dans  les- 
quelles on  voyait  autrefois  l'obligation  indivisible  solutione,  sont 
réunies  dans  unt  même  formule  par  l'article  1221  6",  et  présen- 
tées comme  des  cas  dans  lesquels  l'obligation,  sans  avoir  les  carac- 
tères d'une  obligation  divisible,  doit  cependant  être  acquittée  sans 
fractionnement.  JNous  traiterons  de  ces  obligations  au  n°  157  his , 
et  nous  reconnaîtrons  alors  :  1°  que  ces  obligations  ne  se  confon- 
dront pas  avec  celles  dont  parle  l'article  1218  ;  L'°  qu'il  y  a  encore 
intérêt  à  reconnaître  que  ces  obligations  sont  divisibles  et  non 
pas  indivisibles ,  bien  que  sur  certains  points  les  différences  qui 
séparaient  l'indivisibilité  obligatione  de  l'indivisibilité  solutione 
aient  cessé  d'exister. 

155.  Quoi  qu'il  en  soit,  rindivisibiiité  de  l'obligation  tenant 
toujours  uniquement  a  celle  de  la  chose  ou  du  fait  qui  en  est 
Tobjet,  il  est  clair  quelle  ne  peut  résulter  de  la  stipulation  de 
solidarité.  Cette  stipulation  n'empêche  donc  pas  la  dette  d'être 
divisible  entre  les  héritiers  de  chacun  des  créanciers  ou  débi- 
teurs. V.  art.  1219. 

47. 
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155  bis.  Des  différences  nombreuses  séparent  l'indivisibilité  de 
la  solidarité.  Pour  les  faire  ressortir,  il  faut  anticiper  sur  ce  qui 
sera  dit  touchant  les  effets  de  l'indivisibilité,  mais  on  peut  briè- 
vement signaler  les  différences  suivantes  : 

1°  A  la  mort  de  l'un  des  débiteurs  ou  de  l'un  des  créanciers 
la  dette  solidaire  se  divise  entre  les  héritiers  du  décédé ,  tandis 
que  la  dette  indivisible  ne  subit  aucune  transformation. 

2°  Les  débiteurs  solidaires  sont  tenus  totaliter,  tandis  que  les 
débiteurs  d'une  chose  indivisible  doivent  seulement  totum.  Ce  qui 
signifie,  d'après  les  explications  précédemment  données,  que  la 
mise  en  demeure  de  l'un  des  débiteurs  met  tous  les  codébiteurs 
solidaires  en  demeure  par  rapport  à  la  perte  de  la  chose  et  aux 
intérêts  (art.  1205  et  1207),  et  qu'elle  ne  produit  pas  les  mêmes 
effets  entre  codébiteurs  de  chose  indivisible. 

3°  La  prescription  interrompue  contre  un  des  héritiers  d'un 
débiteur  solidaire  n'est  pas  interrompue  contre  les  autres  héritiers. 
Entre  codébiteurs  de  chose  indivisible  la  prescription  ne  peut  pas 
être  interrompue  contre  les  uns  sans  l'être  contre  les  autres 
(art.  2249).    ' 

4"  Quand  la  dette  solidaire  est  convertie  en  une  dette  de  dom- 
mages et  intérêts,  cette  nouvelle  obligation  reste  solidaire.  La 
dette  indi\1sible  au  contraire  peut  se  diviser  quand  elle  a  changé 
d'objet  et  qu'elle  est  devenue  une  dette  de  domraages  et  intérêts, 
c'est-à-dire  d'une  somme  d'argent  (art.  1225). 

5°  La  perte  survenue  par  le  fait  d'un  débiteur  solidaire  ne 
libère  pas  les  autres,  mais  la  perte  causée  par  un  débiteur  de 
chose  indivisible  éteint  l'obligation  des  autres  débiteurs  (  1  ). 

§  ^^ 
Des  effets  de  l'obligalion  divisible. 

1o6.  Lorsqu'une  seule  personne  s'oblige  envers  nne  autre, 
il  est  juste  que  l'obligation,  même  divisible,  soit  exécutée, 
entre  les  contractants  eux-mêmes,  comme  si  elle  était  indi- 
visible (v.  art.  1244).  Mais  li  la  mort  d'une  des  parties,  ses 
héritiers ,  qui  tous  ensemble  sont  la  continuation  de  sa  per- 

(1)  V.  n"  161  lis.  u. 
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sonne,  ne  doivent  succéder  a  ses  deltes  actives  ou  passives, 
(]iie  chacun  en  proportion  de  la  part  pour  laquelle  il  la  repré- 
sente :  de  la  le  principe  de  la  division  entre  eux,  si  l'objet  de 
l'obligation  en  est  susceptible.  V.  art.  1220. 

J56  bis.  I.  Nous  avons  dit  au  n"  1.54  bis.  II,  qu'en  supposant 
un  créancier  unique  et  un  débiteur  unique,  il  était  indifférent 
de  rechercher  si  l'obligation  était  divisible  ou  indivisible,  nous 
retrouvons  cette  idée  au  commencement  de  l'article  1220.  Si  le 
débiteur  voulait  malgré  le  créancier  diviser  la  dette,  il  ne  ferait 
autre  chose  que  fractionner  ses  payements,  ce  qui  est  interdit  par 
l'article  1244  dans  l'intérêt  du  créancier,  qui,  peut-être,  n'em- 
ploierait pas  une  petite  somme  aussi  utilement  et  aussi  facilement 
qu'une  somme  plus  importante.  Quant  à  la  division  de  l'obliga- 
tion considérée  activement,  de  la  créance,  il  ne  peut  également 
en  être  question  comme  d'une  nécessite  légale,  car  ce  serait  d'une 
autre  manière  reproduire  la  décision  que  condamne  l'article  t2-l'l. 
Il  faut  toutefois  reconnaître  que  le  créancier  serait  bien  maître 
de  demander  seulement  une  partie  de  la  dette,  sauf  au  débiteur 
le  droit  d'offrir  la  totalité,  car  il  a  toujours  le  droit  de  se  libérer 
en  payant. 

156  bis.  II.  La  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs  fait 
naitrc  l'intérêt  de  la  distinction  entre  les  dettes  divisibles  ou  indi- 
visibles. Il  y  a  plusieurs  circonstances  dans  lesquelles  se  ren- 
contre cette  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs.  L'article 
n'en  suppose  qu'une  seule,  la  plus  ordinaire,  le  décès  du  créan- 
cier ou  du  débiteur  laissant  plusieurs  héritiers.  Mais  il  est  bon 
de  remarquer  que  la  règle  de  la  division  des  dettes  entre  les 
cocréanciers  et  les  codébiteurs,  s'appliquera  également  quand  la 
créance  aura  appartenu  dès  le  principe  à  plusieurs  créanciers , 
ou  quand  la  dette  aura  été  contractée  dès  le  principe  par  plu- 
sieurs débiteurs,  elle  se  sera  alors  dès  l'origine  fractionnée  entre 
les  différents  cocréanciers  ou  codébiteurs. 

Il  peut  arriver  en  outre  que  le  créancier  ait  cédé  une  portion 
de  sa  eréance,  alors  il  y  a  pluralité  de  créanciers  et  division  du 
droit;  mais  à  l'inverse  la  division  de  l'obligation  passive,  de  la 
dette,  ne  pourrait  pas  résulter  d'une  convention  entre  le  débiteur 
et  un  tiers  qui  consentirait  à  se  charger  d'une  partie  de  l'oLli- 
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gation.  Le  créancier  ne  peut  pas,  sans  son  consentement  et  par  un 
fait  volontaire  de  son  cocontractant ,  perdre  le  débiteur  qu'il  a 
accepté  dans  l'origine ,  et  si  la  substitution  totale  d'un  débiteur 
au  débiteur  primitif  est  impossible ,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
que  la  substitution  partielle  soit  permise. 

15(5  his.  III.  C'est  donc  le  décès  du  créancier  ou  du  débiteur 
qui  occasionne  le  plus  ordinairement  la  division  du  droit  ou  de 
l'obligation.  La  division  résulte  alors  des  principes  qui  régissent 
la  transmission  des  biens  à  titre  de  succession.  En  effet,  le  créan- 
cier meurt,  il  laisse  plusieurs  héritiers,  le  droit  qui  reposait  sur 
sa  tête  passe  à  ses  héritiers;  mais  ceux-ci  sont  des  personnes 
distinctes  les  unes  des  autres,  chacun  d'eux  ne  continue  ou  ne 
représente  le  défunt  que  pour  une  part,  sa  part  héréditaire;  pour 
le  surplus,  il  est  un  tiers,  un  étranger,  il  n'est  pfus  héritier  et 
n'a  plus  aucun  titre  à  la  créance.  Il  faut  donc  que  le  droit  lui 
appartienne  pour  cette  part,  et  rien  que  pour  cette  part.  Exemples  : 
Le  défunt  laisse  deux  héritiers  par  parts  égales,  la  créance  se 
divise  entre  eux  par  moitié.  Il  laisse  un  héritier  pour  trois  quarts 
et  l'autre  pour  un  quart,  la  créance  appartient  pour  trois  quarts 
au  premier  et  pour  un  quart  au  second. 

Le  débiteur  meurt  laissant  plusieurs  héritiers,  la  dette  doit 
peser  sur  ceux-ci,  mais  non  pas  sur  tous  indistinctement,  car 
chacun  d'eux  n'est  tenu  que  comme  héritier  et  chacun  n'est 
héritier  que  pour  une  fraction  :  pour  ce  qui  excède  sa  part  héré- 
ditaire chaque  héritier  est  un  étranger,  et  il  n'existe  aucune  raison 
pour  que  l'obligation  pèse  sur  lui.  Il  ne  peut  être  obligé  que  pour 
sa  part  héréditaire,  moitié  s'il  est  héritier  pour  moitié,  un  quart 
ou  nn  dixième,  s'il  est  héritier  pour  un  quart  ou  un  dixième, 
quel  que  soit  du  reste  le  nombre  de  ses  cohéritiers. 

A  ces  raisons  théoriques  justifiant  la  division  des  dettes  et  des 
créances  entre  les  cohéritiers ,  il  est  bon  de  joindre  une  considé- 
ration pratique.  Si  chaque  héritier  du  créancier  pouvait  exiger 
la  totalité  de  la  dette ,  il  serait  comme  le  mandataire  des  autres 
qui,  peut-être,  n'auraient  pas  confiance  en  lui,  et  qui  cependant, 
malgré  eux,  courraient  la  chance  de  son  insolvabilité;  de  même 
si  chaque  héritier  du  débiteur  pouvait  être  contraint  de  payer  le 
ton.t,  il  se  trouverait  obligé  à  faire  des  avances  pour  les  autres 
et  courrait  ainsi  malgré  lui  la  chauce  de  leur  insolvabilité,  ce 
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qui ,  multipliant  les  dangers  des  acceptations  de  succession ,  les 
rendrait  plus  rares. 

156  lis.  IV.  Nous  n'avons  encore  parlé  que  des  héritiers.  Le 
défunt,  débiteur  ou  créancier,  peut  cependant  laisser  d'autres  suc- 
cesseurs universels  :  successeurs  irréguliers,  légataires  ou  dona- 
taires universels  ou  à  titre  universel.  Si  ces  successeurs  ne  sont 
pas  en  concours  avec  des  héritiers  proprement  dits,  il  faut  sans 
difficulté  appliquer  l'article  1220  et  diviser  l'obligation  entre  eux, 
ils  sont  loco  hœredum,  ils  succèdent  à  une  part  de  l'actif,  donc  ils 
ne  doivent  avoir  qu'une  part  des  créances,  et  ne  peuvent  suppor- 
ter qu'une  part  des  dettes,  car  s'ils  sont  tenus  parce  que  le  patri- 
moine n'existe  que  dettes  déduites,  chaque  fraction  du  patrimoine 
ne  doit  être  considérée  que  sous  la  déduction  d'une  part  propor- 
tionnelle des  dettes. 

Les  successeurs  universels  dont  nous  venons  de  parler  peuvent 
être  en  concurrence  avec  de  véritables  héritiers,  dans  ce  cas  la 
division  des  créances  a  toujours  lieu  proportionnellement  à  la 
part  de  chaque  successeur,  héritier  ou  autre.  Le  successeur  irré- 
gulier, le  légataire  ou  le  donataire,  propriétaire  d'une  partie  de 
la  succession,  n'est  pas  obligé  de  subir  l'héritier  comme  son  man- 
dataire, de  le  laisser  exercer  les  actions  héréditaires,  sauf  son 
recours  contre  lui. 

Mais  quand  il  s'agit  de  la  division  des  dettes  il  faut  tenir  compte 
des  doctrines  que  nous  avons  exposées  au  tome  IV  sur  le  succes- 
seur irrégiilier  et  le  légataire  universel.  L'obligation  se  divise 
comme  elle  se  diviserait  entre  cohéritiers  proprement  dits,  en  ce 
sens  que  le  successeur  irrégulier  ou  le  légataire  ne  peut  pas  refu- 
ser de  payer  sa  part  au  créancier  qui  a  contre  lui  une  action 
directe.  Mais  le  créancier  pourrait  refuser  d'agir  contre  ces  suc- 
cesseurs et  diriger  sou  action  intégrale  contre  l'héritier  ou  les 
héritiers,  sauf  le  recours  de  ceux-ci  contre  les  successeurs  univer- 
sels pour  les  contraindre  à  contribuer  pour  leur  part  au  payement 
des  dettes  (l). 

156  his.  V.  La  division  de  la  créance  ou  de  la  dette  est  la  con- 
séquence de  la  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs.  Mais  de 
même  qu'à  un  créancier  ou  à  un  débiteur  unique  peuvent  être 
substitués  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs,  ainsi  que 

(1)  V.  {.  i.  no  152  bis.  I-\I. 
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Dous  l'avons  vu  au  n"  156  bis.  Il ,  de  même  h  plusieurs  crc^anclera 
ou  plusieurs  débiteurs  peut  être  substitué  uu  créancier  unique  ou 
un  débiteur  unique,  par  exemple,  si  les  différents  débiteurs  ou 
créanciers  sont  morts  laissant  le  même  héritier,  ou  si ,  par  des 
cessions,  tous  les  droits  des  différents  créanciers  se  trouvent  réunis 
sur  la  tète  d'un  même  cessionnaire.  Il  y  a  lieu  alors  de  se  fixer 
sur  la  persistance  des  effets  de  la  division  précédemment  opérée  ; 
faut -il  toujours  en  tenir  compte?  Faut-il  au  contraire  la  consi- 
dérer comme  non  avenue  ? 

Sur  ce  point  il  faut  d'abord  faire  une  distinction.  Quand  il 
s'agit  d'obligations  divisées  dès  le  principe  entre  créanciers  ou 
débiteurs  conjoints ,  la  réunion  des  différents  droits  ou  des  diffé- 
rentes dettes  sur  la  même  tête  est  indifférente,  car,  à  bien  dire,  il 
n'a  jamais  existé  une  seule  dette  ou  une  seule  créance,  mais  plu- 
sieurs dettes  ou  créances,  en  quelque  sorte  juxtaposées,  et  la 
réunion  de  deux  créances  ou  de  deux  dettes  distinctes  ne  peut 
en  rien  modifier  la  situation  des  parties.  Exemples  :  Pierre  et 
Paul  étaient  créanciers  conjoints  de  10,000  francs.  Le  débiteur 
Jean  pouvait  payer  5,000  à  chaque  créancier.  Que  leurs  droits 
se  réunissent  sur  une  même  tête  ;  et  ce  droit  que  le  débiteur  pui- 
sait dans  la  constitution  même  de  son  obligation  ne  peut  lui  être 
enlevé;  ou  bien  Pierre  était  créancier  de  Paul  et  Jean,  débiteurs 
conjoints  d'une  somme  de  10,000  francs,  chaque  débiteur  pouvait 
payer  5,000  en  vertu  de  la  nature  même  de  l'obligation,  dès  lors 
ce  payement  divisé  est  toujours  possible  même  après  que  Paul  a 
hérité  de  Jean,  parce  qu'il  s'agit  du  payement  de  deux  dettes 
différentes  et  non  pas  du  payement  partiel  d'une  seule  et  même 
dette. 

Si  au  lieu  de  supposer  des  obligations  conjointes,  nous  son- 
geons à  des  créances  ou  à  des  dettes  qui,  dans  le  principe, 
étaient  une,  mais  qui  ont  été  postérieurement  divisées,  soit 
parce  que  les  parties  ont  laissé  plusieurs  héritiers,  soit  parce  que 
le  créancier  a  démembré  ses  droits  par  des  cessions,  nous  devons 
donner  une  autre  solution.  Ici  la  nature  du  droit  ou  de  la  dette, 
c'est  l'unité,  la  division  est  un  accident,  elle  découle  de  la  plu- 
ralité des  créanciers  ou  des  débiteurs;  mais  quand  cette  pluralité 
a  cessé,  la  dette  ou  la  créance  reprend  sa  nature  propre  et  doit 
redevenir  une.  Les  raisons  théoriques  et  pratiques  qui  expli- 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONVEIST.  ART.  1220,  1221.    265 

quaient  la  division  n'existent  plus,  et  il  faut  rentrer  dans  le  droit 
commun,  dans  la  situation  que  les  parties  avaient  originairement 
faites,  dans  l'unité. 

157.  Le  principe  de  la  division,  qui  reçoit  exception  en 
cas  d'indivisibilité,  est  en  outre  soumis  a  plusieurs  limitations 
ou  modifications  a  l'égard  des  héritiers  du  débiteur  d'une  dette 
divisible. 

Ainsi,  1"  nous  avons  déjà  vu  que  les  héritiers  sont  tenus 
hypothécairement  pour  le  tout.  V.  art.  1221  1"  et  al.  dernier, 
873-,  voy.  aussi  art.  2083. 

2»  La  dette  d'un  corps  certain  ne  pouvant  être  acquittée 
in  specie  que  par  celui  qui  le  possède,  il  est  naturel  que  l'héri- 
tier dans  le  lot  duquel  il  est  tombé  puisse  être  poursuivi  seul , 
sauf  son  recours.  V.  1221  1%  al.  dernier. 

3°  La  loi  indique,  comme  faisant  exception  au  principe  de 
la  division,  le  cas  d'une  dette  alternative  de  choses  au  choix 
du  créancier,  dont  l'une  est  indivisible.  Il  est  clair  que  la  mort 
du  débiteur  ne  peut  enlever  au  créancier  le  droit  de  déter- 
miner par  son  choix  l'obligation  a  la  chose  indivisible,  et  de 
s'appliquer  ainsi  les  effets  ordinaires  de  l'indivisibilité.  Du 
reste,  on  ne  voit  pas  précisément  ce  que  veut  dire  la  loi  en 
faisant  consister  ici,  comme  dans  les  deux  cas  précédents, 
l'exception  au  principe  de  la  division,  dans  le  droit  de  pour- 
suivre pour  le  tout  sur  la  chose  due  ou  sur  le  fonds  hypothéqué 
l'héritier  qui  possède.  V.  art.  1221  3»  et  al.  dernier.  Remar- 
quez, au  surplus,  que  dans  aucun  cas  la  division  d'une  obli- 
gation alternative  ne  détruit  la  règle  de  l'article  1191. 

A°  Le  tort  que  la  division  des  dettes  causerait  souvent  au 
créancier,  a  fait  admettre  qu'un  des  héritiers  pourrait  être 
chargé  seul  par  le  titre  de  l'exécution  de  l'obligation  ^  cet  hé- 
ritier peut  donc  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  son  recours. 
V.  art.  1221  4°  et  al.  dernier. 

5"  Enfin,  une  exception,  qui  dans  sa  généralité  ne  connaît 
pas  de  bornes,  embrasse  tous  les  cas  où  l'intention  des  parties 
a  été  que  l'obligation,  quoique  naturellement  divisible,  ne  pût 
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s'acquitter  partiellement.  Celte  inlention ,  qui  peut  résulter 
soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait 
l'objet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat, 
semble  confondre  absolument,  en  ce  qui  concerne  les  héritiers 
du  débiteur,  l'obligation  divisible  dont  il  s'agit  avec  l'obliga- 
tion indivisible.  Eu  effet,  notre  législateur  ne  se  borne  pas  a 
refuser  à  chaque  héritier  la  faculté  de  se  Ubérer  en  payant  sa 
part  (seul  effet  attribué  par  les  anciens  auteurs  a  l'indivisibilité 
solutione)  -,  il  veut  que  chacun  puisse  être  poursuivi  pour  le 
tout,  sauf  son  recours.  V.  art.  1221  5"  et  al.  dernier. 

157  bis.  I.  II  faut  reprendre  les  différentes  exceptions  qui 
viennent  d'être  énumérées ,  pour  donner  quelques  développe- 
ments indispensables. 

1"  (Art.  1221).  Il  est  nécessaire  de  bien  comprendre  la  portée 
de  l'exception  contenue  dans  cette  partie  de  l'article  1221.  Elle 
est  limitée  par  la  fin  de  l'article.  Une  dette  divisible  est  garantie 
par  une  hypothèque;  la  dette  ne  devient  pas  pour  cela  indivi- 
sible, l'hypothèque  seule  a  ce  caractère  (v.  art.  873  et  2114),  par 
conséquent  les  différents  débiteurs  pourront  payer  la  dette  par 
parties.  Seul,  celui  qui  détient  l'immeuble  hypothéqué,  pourra  être 
poursuivi  hypothécairement  pour  le  tout,  encore  pourrait-il  se 
soustraire  à  la  nécessité  de  payer  la  dette  intégrale  en  délaissant 
l'immeuble,  car  sur  ses  autres  biens  il  n'est  pas  tenu  pour  le 
tout.  II  n'y  a  donc  là  rien  qui  change  la  nature  de  la  dette ,  car 
le  codébiteur  détenteur  de  l'immeuble  hypothéqué  n'est  pas  dans 
une  plus  mauvaise  situation  qu'un  détenteur  quelconque,  abso- 
lument étranger  à  la  dette,  qui  n'en  serait  pas  moins  tenu  propter 
rem  à  délaisser  ou  à  payer. 

157  bis.  II.  2"  (Art.  1221).  Le  défunt  avait  promis  un  corps 
certain ,  par  exemple ,  un  cheval  déterminé  dans  son  individua- 
lité, Gontran.  Ou  il  en  était  propriétaire  au  moment  de  la  pro- 
messe, ou  il  avait  promis  la  chose  d'autrui.  Ces  deux  hypothèses 
veulent  être  examinées  distinctement. 

La  première  est  certainement  celle  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  eue  en  vue,  c'était  celle  de  Pothier  (n"  301  ),  et  elle  se  pré- 
sentera en  fait  bien  plus  souvent.  Le  texte  suppose  alors  que  le 
cheval  promis  est  possédé  par  un  seul  des  héritiers ,  c'est-à-dire. 
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si  le  partage  de  la  succession  a  été  fait,  qu'il  a  été  compris  dans 
le  lot  de  cet  héritier.  Celui-ci  peut  alors  être  poursuivi  pour  le 
tout,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers.  Il  résulte  en  effet 
du  partage  que  le  cohéritier  qui  a  reçu  l'objet  dans  son  lot  a 
consenti  à  être  mis  seul  en  situation  d'exécuter  l'obligation, 
tandis  que  ses  cohéritiers  ne  peuvent  pas  l'exécuter  ;  il  y  aurait 
alors  mauvaise  foi  de  sa  part  à  prétendre  n'exécuter  que  pour 
partie  et  à  mettre  le  créancier  dans  la  nécessité  de  se  contenter 
de  dommages  et  intérêts  pour  le  surplus. 

La  décision  de  Pothier  reproduite  par  le  Code  et  que  nous 
venons  de  justifier,  est  relative  à  l'action  personnelle  née  du  con- 
trat et  par  laquelle  le  créancier  du  corps  certain  demande  l'exécu- 
tion de  l'obligation  de  délivrer.  11  est  bon  dénoter  qu'aujourd'hui, 
dans  les  principes  du  Code  civil  sur  la  translation  de  propriété , 
cette  solution  sur  l'action  personnelle  a  moins  d'intérêt  qu'au 
temps  de  Pothier,  parce  que  le  créancier  étant  devenu  propriétaire, 
au  moment  de  la  convention,  du  corps  certain  promis,  il  n'y  a 
aucun  doute  qu'il  ne  puisse  agir  pour  le  tout  par  l'action  réelle 
contre  l'héritier  détenteur  de  l'objet  dû. 

Il  faut,  de  plus,  faire  observer  que  clans  tous  les  cas  l'existence 
d'une  action  in  solidum  contre  le  possesseur,  ne  détruit  pas  l'ac- 
tion personnelle  divisée ,  qui  pourrait  être  intentée  contre  chacun 
des  héritiers  du  débiteur  ;  la  mort  de  leur  auteur  les  avait  con- 
stitués débiteurs  chacun  pour  partie,  et  le  partage ,  fait  étranger 
au  créancier,  ne  peut  pas  les  avoir  déchargés  de  leur  obli- 
gation. 

Si  le  partage  n'a  point  encore  été  fait ,  ou  pour  mieux  dire  si 
l'objet  dû  n'a  pas  été  compris  dans  les  lots,  on  ne  se  trouve  plus 
dans  les  termes  de  l'article,  et  chaque  héritier  ne  peut  être  pour- 
suivi que  pour  sa  part,  car  il  n'est  plus  actionné  que  comme  hé- 
ritier, et  il  n'est  héritier  que  pour  sa  part  héréditaire. 

157  bis.  III.  rs'ous  avons  dit  que  la  chose  promise  pouvait  n'a- 
voir point  appartenu  au  débiteur  défunt.  Ce  n'est  pas  l'hypothèse 
de  l'article.  Il  n'en  faut  pas  moins  examiner  si  sa  disposition  peut 
la  régir.  Il  est  tout  d'abord  évident  que  si  l'objet  promis  n'appar- 
tient à  aucun  des  héritiers ,  l'espèce  est  tout  à  fait  en  dehors  du 
texte  et  de  l'esprit  de  l'article  1221.  Car,  parmi  les  héritiers,  il 
n'en  est  aucun  qu'il  puisse  être  question  de  poursuivre  pour  le 
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tout.  Il  en  est  autrement  si  la  chose  promise  par  le  défunt  est,  à 
l'époque  de  sa  mort,  propriété  de  l'un  des  héritiers,  la  lettre  de 
l'article  pouvant  conduire  à  déclarer  cet  héritier  tenu  pour  le  tout. 
Mais  la  décision  ne  se  justifierait  pas  en  principe.  En  effet,  l'hé- 
ritier propriétaire  de  la  chose  promise  n'est  obligé  qu'en  vertu  du 
contrat  fait  par  son  auteur,  c'est-à-dire  en  tant  qu'il  représente 
celui-ci,  et  on  ne  peut  pas,  comme  dans  l'hypothèse  de  l'article, 
établir  que  par  un  fait  postérieur,  le  partage,  il  a  accepté  la  né- 
cessité de  satisfaire  le  créancier  au  delà  de  sa  part  primitive  dans 
la  dette.  Il  est  presque  inutile  d'ajouter  que  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  le  créancier  n'est  pas  devenu  propriétaire  de  l'objet  dû, 
puisque  cet  objet  était  promis  a  non  domino.  Il  faut  donc,  malgré 
la  généralité  des  termes  de  l'article  1221  2",  reconnaître  que  son 
application  doit  être  restreinte  au  cas  où  le  débiteur  primitif  avait 
promis  sa  propre  chose,  ce  qui  est  le  cas  le  plus  ordinaire  et  le 
seul  prévu  par  Pothier,  que  les  rédacteurs  du  Code  avaient  pris 
pour  guide  dans  leur  traité  de  l'indivisibilité. 

157  bis.  IV.  3»  (Art.  1221).  Voici  quelle  est  textuellement  l'hy- 
pothèse de  l'article  :  Le  débiteur  défunt  avait  promis  1,000  francs 
ou  une  chose  indivisible,  une  servitude  de  passage  sur  sa  pro- 
priété: 10,000  francs  ou  mille  mètres  de  terrain  à  prendre  sur  un 
grand  terrain  appartenant  au  débiteur,  en  vue  de  la  construction 
d'une  usine  ou  d'un  théâtre.  Le  choix  a  été  réservé  au  créancier. 
Le  débiteur  est  mort  sans  avoir  exécuté  l'obligation ,  le  créancier 
conserve  le  droit  de  choisir,  il  peut  notamment  demander  la 
chose  indivisible.  L'article  a  pour  but  d'insister  sur  ce  point  en 
prévenant  l'objection  des  héritiers  du  débiteur  qui  allégueraient, 
mais  à  tort ,  qu'en  optant  pour  la  chose  indivisible ,  le  créancier 
fait  obstacle  à  l'application  de  la  règle  sur  la  division  des  obliga- 
tions. Cette  règle  ne  régit  que  les  obligations  divisibles,  or,  la 
nature  de  l'obligation  alternative  dépend  du  choix  qui  est  fait  par 
celui  qui  a  le  droit  d'option  ;  ce  droit  appartenant  ici  au  créancier, 
il  ne  peut  en  être  dépouillé  par^  la  mort  du  débiteur.  S'il  choisit 
la  chose  indivisible,  il  peut  donc  agir  pour  le  tout;  naturellement 
son  action  sera  plutôt  dirigée  contre  l'héritier  qui  possède  l'objet 
dû ,  dans  nos  hypothèses,  l'immeuble  à  grever  de  servitude ,  ou  le 
terrain  sur  lequel  les  mille  mètres  promis  doivent  être  prélevés. 
Voilà  pourquoi  dans  le  dernier  paragraphe  de  l'article  1221  cette 
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hypothèse  est  rapprochée  des  deux  précédentes  par  ces  mots  : 
l'héritier  qui  possède  la  chose  due  peut  être  poursuivi.  Mais  ce 
qui  établit  une  différence  notable  entre  cette  hypothèse  et  les 
deux  premières,  c'est  que  les  héritiers  qui  ne  possèdent  pas  l'objet 
des  poursuites  peuvent  être  ici  poursuivis  in  solidum.  Il  ne  s'agit 
pas  ici,  en  réalité,  d'une  exception  à  la  règle  des  obligations  divi- 
sibles ,  il  s'agit  d'une  véritable  obligation  indivisible ,  puisque 
l'option  du  créancier  a  fixé  la  nature  de  la  dette,  et  dès  lors 
chaque  héritier,  possesseur  ou  non  de  la  chose  due,  est  débiteur 
de  la  totalité. 

Quand  on  se  rend  bien  compte  du  sens  et  du  but  de  l'arti- 
cle 1221  3°,  on  peut  dire  qu'il  contient  une  disposition  inutile, 
parce  qu'elle  découlait  suffisamment  des  principes  sur  les  dettes 
alternatives,  mais  on  ne  doit  le  trouver  ni  obscur  ni  déraison- 
nable. On  explique  surtout  très-bien  pourquoi  il  n'y  est  question 
que  des  obligations  alternatives  au  choix  du  créancier  ;  le  doute 
que  prévient  l'article  1221  3^^  n'eût  pas  été  possible  quand  le 
choix  appartient  au  débiteur.  Il  s'agissait,  en  effet,  de  savoir  si 
la  mort  du  débiteur  privait  le  créancier  du  droit  d'agir  à  sa  vo- 
lonté pour  demander  in  solidum  la  chose  indivisible.  Or,  quand 
le  choix  appartient  au  débiteur,  le  créancier  n'a  jamais  eu  le 
droit  de  demander  à  son  gré  la  chose  indivisible ,  et  il  ne  peut 
être  question  de  lui  conserver  ou  de  lui  enlever  ce  droit.  Il  dépend 
des  héritiers  du  débiteur  de  se  soustraire  aux  conséquences  de 
l'indivisibilité  en  optant  pour  la  chose  divisible. 

157  bis.  y.  Dans  la  matière  des  obligations  alternatives,  il  y  a 
une  autre  indivisibilité  qu'il  faut  rappeler,  et  dont  Pothier  trai- 
tait au  n°  312 ,  l'indivisibilité  du  choix.  Alors  même  que  les  choses 
promises  sont  toutes  deux  divisibles,  une  prairie  ou  ljO,000  francs, 
le  créancier  ne  peut  être  contraint  à  recevoir ,  ni  le  débiteur  à 
donner,  partie  de  l'une  et  partie  de  l'autre  art.  1191  et 
nM18  bis.  II  et  III). 

1.57  his.  \ï.  4"  Art.  1221 .]  L'exécution  d'une  obligation  divisible 
peut  avoir  été  imposée  par  le  titre  constitutif  de  la  créance  à  un 
seul  des  héritiers  du  débiteur.  L'intention  des  parties  a  été,  en 
pareil  cas,  d'éviter  au  créancier  les  ennuis  et  les  risques  d'une 
action  divisée;  c'est  pour  son  plus  grand  avantage  que  la  situa- 
tion ordinaire  des  héritiers  se  trouve  changée. 
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C'est  l'acte  constitutif  de  la  créance  qui,  d'après  l'article,  doit 
avoir  créé  ce  droit  exceptionnel  en  faveur  du  créancier ,  cet  acte 
peut  être  certainement  un  testament.  Le  testateur  pourrait  incon- 
testablement grever  d'un  legs  un  seul  de  ses  héritiers,  ou,  sans  le 
grever  d'une  manière  définitive,  le  contraindre  à  faire  l'avance; 
mais  le  titre  dont  parle  l'article  1221  n'est  pas  seulement  un  tes- 
tament, ce  peut  être  une  convention  créatrice  d'obligation.  C'est 
là  le  sens  le  plus  ordinaire  du  mot  titre,  surtout  dans  le  traité  des 
contrats,  et  nous  voyons  dans  Potbier  (n»  313)  qu'il  s'agissait 
d'une  convention  entre  contractants,  et  non  pas  seulement  d'une 
charge  imposée  par  un  testateur.  Il  est  vrai  que  Pothier  lui- 
même  soulevait  sur  ce  point  une  objection  qu'il  puisait  dans  une 
loi  romaine  {i\  L'héritier  ne  peut  être  lié,  disait-il ,  par  les  pro- 
messes de  son  auteur  que  dans  la  proportion  de  la  part  hérédi- 
taire, pour  tout  ce  qui  excède  cette  part,  il  n'est  plus  l'ayant- 
cause  du  promettant.  A  cela  il  est  facile  de  répondre  qu'il  ne 
s'agit  pas  d'imposer  à  l'héritier  l'obligation  de  payer  définitive- 
ment toute  la  dette,  qu'il  ne  doit  faire  qu'une  avance,  sauf  son 
recours  contre  les  auti-es  héritiers ,  et  que  par  suite ,  la  loi  a  pu 
être  moins  sévère  sur  les  conditions  auxquelles  elle  subordonne 
d'ordinaire  l'effet  des  actes  d'un  auteur  par  rapport  à  son  ayant- 
cause.  Elle  a  d'ailleurs  attaché,  dans  le  paragraphe  5  de  l'article, 
à  la  volonté  tacitement  manifestée ,  l'effet  de  grever  les  héritiers 
au  delà  de  leur  part  héréditaire ,  et  dès  lors  il  serait  difficile  de 
refuser  la  même  puissance  à  la  volonté  expresse. 

S'il  s'agissait  d'imposer  à  l'héritier,  non  pas  une  simple  avance, 
mais  la  charge  définitive  de  la  dette ,  on  sortirait  des  termes  de 
notre  article,  et  il  faudrait  revenir  aux  principes.  La  convention 
ne  pourrait  lier  les  héritiers  que  chacun  pour  leur  part  hérédi- 
taire. Un  testament  seul  pourrait  créer  au  préjudice  d'un  héritier 
une  charge  spéciale  (2), 

157  bis.  VIL  Puisque,  d'après  notre  doctrine,  la  loi  autorise 
la  convention  obligeant  un  des  héritiers  à  faire  l'avance  de  la  tota- 
lité de  la  chose  due,  nous  devons,  à  bien  plus  forte  raison,  ad- 
mettre la  validité  d'une  autre  convention  qui  imposerait  le  fardeau 
de  cette  avance  à  celui  des  héritiers  que  le  créancier  voudrait 

(1)  D.  fr.,  36,  §  1,  Deverb.  ohlig. 

(2)  V.  sur  l'article  1122,  n»  34  his.  IV. 
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choisir.  Cette  convention ,  qui  maintient  les  héritiers  sur  un  pied 
d'égalité,  est  moins  rigoureuse  pour  chacun  d'eux  que  celle  qui 
le  chargerait  seul  de  faire  l'avance  ;  par  conséquent  il  n'y  a  aucune 
raison  pour  ne  pas  la  considérer  comme  valable. 

Ces  héritiers  qui  sont  ainsi  exposés  tous  à  des  poursuites  in 
solidum,  peuvent  être  comparés  à  des  débiteurs  solidaires,  et 
cependant  il  n'existe  pas  entre  eux  de  véritable  solidarité  ;  on  ne 
saurait  leur  appliquer  les  règles  du  chapitre  de  la  solidarité  qui 
ont  leur  fondement  dans  l'idée  d'un  mandat  que  les  différents 
débiteurs  se  seraient  donné  les  uns  aux  autres;  ces  héritiers  ne 
se  représentent  pas  les  uns  les  autres,  ce  n'est  pas  par  un  acte  de 
leur  volonté  que  l'obligation  leur  est  devenue  commune,  et  comme 
la  loi  ne  les  a  pas  qualifiés  débiteurs  solidaires ,  il  faut  se  garder 
d'appliquer  les  règles  spéciales  à  la  solidarité. 

Ces  héritiers  ne  sont  pas  non  plus  des  débiteurs  de  chose  indi- 
visible, l'article  1221  est  très-positif  sur  ce  point.  D'après  son 
texte,  le  principe  de  la  division  reçoit  une  exception  dont  la 
portée  est  déterminée  et  limitée  par  le  dernier  paragraphe  de  l'ar- 
ticle, elle  consiste  en  ce  que  l'héritier  seul  chargé  de  la  dette 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout;  mais  il  ne  faut  pas  aller  plus  loin 
et  chercher  à  appliquer  les  règles  qui  régissent  l'indivisibilité 
proprement  dite.  11  faut  surtout  repousser  dans  cette  espèce  l'ar- 
ticle 1225;  l'héritier  assgné  peut  mettre  en  cause  ses  cohéritiers, 
pour  assurer  son  action  en  recours,  mais  M  ne  pourrait  pas  faire 
diviser  la  condamnation,  car  cette  faculté,  si  on  la  lui  réservait, 
serait  la  destruction  de  la  convention.  Le  créancier  avait  supposé 
qu'il  ne  serait  pas  tenu  d'agir  contre  plusieurs  héritiers,  et  la  di- 
vision de  la  condamnation  le  contraindrait  justement  à  une  divi- 
sion des  poursuites  ;  l'article  1225  a  sa  raison  d'être  quand  l'indi- 
visibilité tient  à  la  nature  de  l'objet  ;  dès  qu'il  ne  s'agit  plus  de 
la  prestation  de  cet  objet,  mais  du  payement  des  dommages  et 
intérêts ,  l'objet  à  prester  ayant  changé  de  nature ,  la  condamna- 
tion peut  être  divisée.  Mais  si  au  contraire  l'objet  a  toujours  été 
divisible,  si  l'impossibilité  de  payer  par  parties  découle  d'une  con- 
vention expresse ,  prononcer  des  condamnations  distinctes ,  c'est 
porter  atteinte  à  la  convention  des  parties. 

157  bis.  VIII.  5°  (Art.  1221).  C'est  la  volonté  des  parties  qui 
rend  impossible  le  payement  partiel  dans  les  cas  prévus  par  le 
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cinquième  paragraphe  de  l'article ,  seulement  la  volonté ,  au  lieu 
d'être  expressément  manifestée  comme  dans  le  cas  prévu  par  le 
paragraphe  4 ,  apparaît  par  présomptions  tirées  des  circonstances. 
Il  suffit  au  reste  que  l'intention  de  mettre  obstacle  au  payement  par- 
tiel soit  démontrée  pour  que  la  dette,  même  divisible,  devienne,  au 
moins  quant  au  payement,  semblable  à  une  dette  indivisible.  La 
loi  a  indiqué  d'une  manière  générale  les  circonstances  qui  doivent 
servir  de  base  à  des  présomptions  touchant  la  volonté  d'empêcher 
l'exécution  partielle  de  l'obligation.  Elle  a  emprunté  son  énumé- 
ration  à  Pothier  dont  elle  a  reproduit  exactement  le  texte  (l). 

Ces  circonstances  sont  au  nombre  de  trois  :  la  nature  de  l'en- 
gagement, la  chose  qui  est  l'objet  de  l'engagement,  la  fin  qu'on 
s'est  proposée.  Il  est  facile  de  comprendre  quels  sont  les  faits  que 
supposent  les  deux  dernières  circonstances  comprises  dans  l'énu- 
mération ,  les  exemples  mêmes  donnés  par  Pothier  nous  éclaire- 
ront suffisamment  sur  ce  point.  On  s'attachera ,  par  exemple ,  à 
l'objet  de  l'engagement  pour  présumer  la  volonté  du  créancier 
quand  il  s'agira  de  la  promesse  d'une  chose  in  génère.  L'intention 
du  créancier  ne  pouvait  pas  être  de  recevoir  après  la  mort  de 
son  débiteur  des  droits  indivis  dans  deux  ou  trois  choses  diffé- 
rentes au  lieu  d'une  seule  chose  sur  laquelle  il  a  compté. 

Secondement,  la  volonté  des  parties  sera  présumée  à  raison  de 
la  fin  qu'on  s'est  proposée ,  quand  celui  qui  s'est  fait  promettre 
une  somme  d'argent  a  indiqué  l'usage  qu'il  voulait  en  faire  et 
que  cet  usage  n'est  possible  qu'en  employant  la  somme  entière. 
Exemple  :  Payer  une  dette  pour  laquelle  celui  qui  stipule  la 
somme  est  incarcéré;  exercer  un  réméré  (art.  1G74).  Que  le 
promettant  meure  et  que  l'un  de  ses  héritiers  offre  une  partie 
de  la  somme  promise,  le  créancier  ne  retirerait  pas  de  cette 
exécution  partielle  une  utilité  proportionnelle  à  celle  qu'il  pré- 
tendait retirer  de  l'exécution  totale. 

Il  n'est  pas  aussi  facile  de  comprendre  quelle  est  la  troisième 
circonstance  indiquée  par  le  paragraphe  5  de  l'article  1221. 
Pothier  ne  donne  aucun  développement  sur  ce  point,  et  les  termes 
que  le  Code  lui  a  empruntés  sont  assez  obscurs  pour  qu'il  soit 
embarrassant  de  déterminer  les  conventions  auxquelles  le  légis- 
lateur fait  allusion.  Il  faut  en  effet  éviter  de  citer  des  obligations 

(1)  Pothier,  a°  315. 
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dont  le  payement  partiel  est  impossible  à  cause  de  leur  objet,  car 
il  y  aurait  alors  double  emploi  entre  deux  des  termes  de  la  plirase 
que  nous  expliquons;  c'est  ainsi  que  la  dette  de  genre,  d'un  chien, 
d'un  cheval,  ne  peut  pas  être  citée  comme  une  de  celles  qui  ne 
peuvent  être  acquittées  par  parties  à  cause  de  leur  nature,  mais 
doit  être  comprise  dans  celles  qui  ne  peuvent  être  acquittées  par- 
tiellement à  cause  de  leur  objet.  On  peut  donner  comme  exemple 
de  ces  obligations  que  la  nature  de  l'engagement  rend  indivisibles 
quant  au  payement,  les  obligations  alternatives  dans  lesquelles, 
comme  nous  l'avons  dit,  le  choix  est  indivisible,  de  sorte  que  le 
créancier  peut  refuser  de  recevoir  une  partie  d'une  des  choses 
dues  tant  que  tous  les  débiteurs  ne  se  sont  pas  entendus  pour 
faire  porter  leur  choix  sur  la  même  chose. 

157  lis.  IX.  De  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  obligations  dont 
parle  l'article  1221  5",  il  semble  résulter  qu'elles  se  confondent 
avec  celles  dont  parle  l'article  1218.  Dans  les  deux  articles,  en 
effet,  il  s'agit  d'obligations  divisibles  par  leur  nature,  mais  qui 
revêtent  un  caractère  dindivislbilité  par  la  volonté  des  parties. 
Quand  on  parle  dans  l'article  1218  d'une  chose  divisible  qui  n'est 
pas  susceptible  d'exécution  partielle  à  cause  du  rapport  sous 
lequel  elle  est  considérée,  quand  dans  l'article  1221  5»  on  dit 
que  la  dette  ne  peut  s'acquitter  partiellement  à  cause  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'engagement  ou  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée, 
il  est  difficile  de  ne  pas  voir  une  grande  affinité  entre  ces  expres- 
sions et  de  ne  pas  croir€  que  le  législateur  a  répété  inutilement 
dans  l'article  1221  ce  qu'il  avait  dit  dans  l'article  1218,  en  pré- 
sentant comme  une  exception  à  la  règle  de  la  divisibilité  ce  qu'il 
a  montré  d'abord  comme  la  règle  même  de  l'indivisibilité.  Il  n'en 
est  rien  toutefois,  l'article  1221  5'  ne  fait  pas  double  emploi  avec 
l'article  1218.  Le  Code  a  fait  une  distinction  très-fine  entre  deux 
espèces  d'obligations  différentes,  et  ses  expressions  indiquent 
clairement  les  nuances  qui  les  distinguent.  Entre  ces  deux  espèces 
d'obligations  il  y  a  bien,  à  la  vérité,  un  point  de  contact,  un 
caractère  commun,  et  c'est  ce  qui  explique  la  confusion  qu'on 
est  tenté  de  faire  entre  elles.  Toutes  deux  doivent  ce  qu'elles 
possèdent  du  caractère  d'indivisibilité  à  la  volonté  des  parties, 
mais  la  volonté  peut  produire  des  effets  plus  ou  moins  complets, 
et  c'est  en  tenant  compte  de  cette  sorte  de  gradation  dans  les 
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volontés  faisant  obstacle  à  des  payements  partiels  que  le  Code 
Napoléon  a  distingué  les  obligations  dont  il  traite  à  l'article  1218 
de  celles  qu'il  énumère  dans  l'article  1221  5».  Dans  le  premier 
de  ces  deux  articles  il  parle  d'obligations  véritablement  indivi- 
sibles, c'est-à-dire  soumises  aux  deux  principales  règles  régissant 
les  obligations  indivisibles  :  1°  indivisibilité  entre  les  débiteurs; 
2»  indivisibilité  entre  les  créanciers;  dans  l'article  1221,  au  con- 
traire, l'obligation  est  qualifiée  divisible,  seulement  elle  est  sou- 
straite à  la  règle  sur  la  divisibilité  entre  les  débiteurs,  mais  elle  reste 
soumise  à  la  divisibilité  entre  créanciers.  Le  texte  de  l'article  1221, 
premier  alinéa,  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point.  L'article  a 
pour  but  de  déroger  à  l'une  des  règles,  il  l'indique  restrictive- 
ment;  donc  il  ne  déroge  pas  à  l'autre  :  l'obligation  reste  divisible 
du  côté  actif.  Ceci  bien  reconnu ,  il  n'y  a  pas  à  confondre  l'ar- 
ticle 1218  avec  l'article  1221.  Dans  les  deux  cas,  c'est  la  volonté 
qui  rend  l'obligation  jusqu'à  un  certain  point  indivisible ,  mais 
dans  le  premier  cas  les  parties  ont  eu  l'intention  de  la  rendre 
indivisible  du  côté  actif  comme  du  côté  passif,  tandis  que  dans  le 
second  cas  les  parties  n'ont  voulu  produire  l'indivisibilité  que  du 
côté  passif.  Du  moment  que  le  Code  reconnaît  à  la  volonté  des 
parties  la  puissance  de  produire  l'indivisibilité,  il  n'est  pas 
extraordinaire  que  cette  volonté  puisse  engendrer  une  indivisi- 
bilité plus  ou  moins  complète,  suivant  les  circonstances  et  les 
intérêts  des  parties  contractantes.  Tout  reste  donc  une  question 
d'interprétation  de  volonté.  S'il  paraît  que  les  parties  ont  voulu 
rendre  la  chose  indivisible  pour  les  créanciers  comme  pour  les 
débiteurs,  l'obligation  sera  régie  par  l'article  1218;  si  au  con- 
traire la  convention  paraît  avoir  eu  pour  but  unique  de  rendre 
l'objet  indivisible  par  rapport  aux  débiteurs,  mais  non  par  rap- 
port aux  créanciers,  l'obligation  ressortira  de  l'article  1221  3". 
157  bis.  X.  Ces  idées  paraîtront  plus  claires  si  nous  en  faisons 
l'application  aux  exemples  que  nous  avons  donnés  sur  les 
articles  1218  et  1221  .5".  Sur  l'article  1218  quand  il  s'agissait 
d'une  indivisibilité  véritable,  d'une  obligation  qui  ne  doit  pas  plus 
se  diviser  du  côté  actif  que  du  côté  passif,  à  la  mort  du  créancier 
qu'à  la  mort  du  débiteur,  nous  avons  cité  l'obligation  de  bâtir 
un  édifice  ou  celle  de  livrer  le  terrain  nécessaire  à  une  certaine 
construction.  Or,  dans  ces  deux  cas,  bien  que  les  parties  n'aient 
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pas  expressément  manifesté  leur  volonté,  le  rapport  sous  lequel 
la  chose  ou  le  fait  promis  est  considéré,  fait  présumer  qu'on  a 
envisagé  une  prestation  partielle  comme  aussi  impossible  après 
la  mort  du  créancier  qu'après  la  mort  du  débiteur.  Non-seule- 
ment la  prétention  des  héritiers  du  débiteur  de  se  libérer  par 
parties  envers  le  créancier  unique  serait  inacceptable,  mais  il  eu 
serait  de  même  de  la  prétention  du  débiteur  de  faire  une  presta- 
tion partielle  à  l'un  des  héritiers  du  créancier.  Celui-ci  recevant 
une  partie  d'édifice  ou  un  terrain  iusufiisant  n'eu  retirerait  pas 
un  profit  proportionnel  à  celui  que  procurerait  la  prestation 
totale.  Au  contraire,  dans  les  hypothèses  auxquelles  correspond 
l'article  1221  6",  les  raisons  qui  rendent  impossible  la  prestation 
partielle  de  la  part  des  débiteurs  n'ont  aucune  force  pour  la 
prohiber  quand  c'est  du  côté  du  créancier  qu'a  eu  lieu  la  division. 
En  effet,  dans  une  dette  de  genre  ou  dans  une  dette  alternative, 
peu  importe  à  l'un  des  héritiers  de  recevoir  partie  d'une  chose, 
tandis  que  son  cohéritier  reçoit  partie  d'une  autre  :  dans  le  cas 
de  promesse  d'une  somme  d'argent  destinée  à  un  usage  spécial, 
le  créancier  peut  avoir  eu  en  vue  cette  destination  spéciale  parce 
qu'il  faisait  son  propre  budget  et  que  ses  projets  avaient  un 
caractère  personnel  qui  dépendait  de  sa  situation  et  de  ses  res- 
sources propres,  mais  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  croire  qu'il  ait 
voulu  assigner  la  même  destination  à  la  somme  promise  si  elle 
devait  être  payée  à  ses  héritiers  dont  il  ne  peut  apprécier  d'avance 
les  projets  et  les  ressources. 

157  his.  XI.  Les  obligations  dont  parle  l'article  1221  étaient 
appelées  autrefois  obligations  indimaiblca  sohttione  tantum,  et  la 
doctrine  ancienne  restreignait  si  bien  au  payement  l'indivisibilité 
dont  elles  étaient  affectées,  qu'elle  ne  permettait  pas  au  créancier 
de  demander  la  totalité  de  l'objet  dû,  alors  même  qu'elle  lui 
reconnaissait  le  droit  de  refuser  un  payement  partiel  {■!  ^.  Il  n'en 
est  plus  ainsi  aujourd'hui,  l'article  1221  donne  au  créancier  le 
droit  de  poursuivre  pour  le  tout  celui  ou  ceux  des  débiteurs  de 
qui  il  peut  refuser  tout  payement  qui  ne  serait  pas  intégral;  par 
là  les  obligations  dont  nous  parlons  se  rapprochent  plus  que  les 
anciennes  obligations  indivisibles  solutione  des  véritables  obliga- 
tions iucli^^sibles.  Nous  aurons  toutefois  à  constater  que  tous  les 

(1)  Pothier.  no31fi. 

18. 
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effets  de  l'indivisibilité  ne  s'appliquent  pas  aux  obligations  énu- 
mérées  par  l'article  1221.  Mais  ceci  ne  pourra  être  examiné  qu'au 
3  II  de  la  section  lorsque  nous  aurons  étudié  les  effets  de  l'obli- 
gation indivisible  (1). 

Cette  étude  au  reste  ne  sera  utile  que  pour  celles  des  obligations 
énumérées  dans  l'article  1221  qui  sont  véritablement  placées  par 
cet  article  dans  cette  catégorie  exceptionnelle  d'obligations  qui, 
tout  en  gardant  le  caractère  de  divisibilité,  empruntent  aux  obliga- 
tions indivisibles  cette  règle  qu'elles  ne  peuvent  être  acquittées 
partiellement.  Mais  les  obligations  dont  il  est  parlé  au  i°  et  au  3» 
n'ont  rien  qui  les  rapproche  des  anciennes  obligations  indivisibles 
solutione.  Dans  le  cas  du  premier  paragraphe,  l'observation  de 
l'article  n'est  qu'une  constatation  de  l'indivisibilité  de  l'hypo- 
thèque. Mais  cette  indivisibilité  n'empêche  pas  la  division  de  la 
dette,  et  par  conséquent  la  décision  de  la  loi  est  étrangère  à  la 
matière  des  obligations.  Quant  au  troisième  cas,  nous  avons 
reconnu  qu'il  était  destiné  à  prévenir  des  doutes  sur  la  liberté 
d'option  du  créancier,  mais  il  est  constant  que  la  nature  de  l'obli- 
gation dépendra  de  ce  choix  et  que ,  suivant  l'option  faite  par  le 
créancier,  l'obligation  devra  être  traitée  comme  divisible  ou  indi- 
visible dans  toute  la  rigueur  du  terme ,  sans  qu'il  soit  là  question 
de  placer  l'obligation  sur  ce  terrain  neutre  entre  la  divisibilité 
et  rindi\isibilité  qui  constitue  ce  qu'on  appelait  autrefois  l'indi- 
visibilité solutione. 

§11- 
Des  effets  de  l'obligation  indivisible. 

lo8.  Le  premier  effet  de  rindivisibilité,  c'est  que  chacun 
de  ceux  a  qui  la  dette  est  commune  est  tenu  pour  le  lolal 
(ajoutons,  envers  chacun  de  ceux  auxquels  la  créance  est 
commune),  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  stipuler  la  solidarité. 
Cette  règle  comprend  le  cas  où  l'obligation  est  contractée 
dans  le  principe  par  plusieurs  débiteurs  ou  envers  plusieurs 
créanciers,  et  celui  où  la  mort  des  contractants  fait  passer  la 
dette  ou  la  créance  a  leurs  héritiers.  V.  art.  1222,  1223, 
4224,  al.  1. 

(1)  N"  161  bis.  III. 
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158  bis.  L'indivisibilité  de  l'obligation  produit  plusieurs  effets  : 
les  deux  premiers  sont  indiqués  dans  les  articles  1222,  1223 
et  1224  et  réunis  dans  le  n°  158. 

1»  Chaque  débiteur  peut  être  poursuivi  pour  le  tout; 

2°  Chaque  créancier  peut  demander  le  tout. 

La  première  de  ces  deux  règles  découle  de  ce  que  le  créancier 
peut  exii^er  la  libération  de  chaque  débiteur  et  que  cette  libéra- 
tion n'est  possible  que  par  le  payement  total.  D'un  autre  côté, 
reconnaître  que  chaque  créancier  peut  exiger  la  libération  du 
débiteur,  c'est  lui  donner  le  droit  de  demander  le  tout,  puisque 
cette  libération  n'est  possible  que  moyennant  un  payement  inté- 
gral. 11  faut  seulement  réserver  les  droits  des  codébiteurs  ou  co- 
créanciers  entre  eux  :  la  dette  on  la  créance  est  commune;  donc 
celui  des  créanciers  qui  aura  touché  le  tout  devra  faire  partici- 
per les  autres  au  bénéfice  de  l'obligation ,  et  celui  des  débiteurs 
qui  aura  payé  le  tout  aura  un  recours. 

159.  Au  reste,  chacun  u'élant  créancier  ou  débiteur  pour 
le  total  qu'il  raison  de  l'impossibilité  de  la  division,  ne  l'est 
pas  lotalitcr.  L'un  des  créanciers  ne  peut  donc  faire  remise  de 
la  dette,  ou  recevoir  le  prix  au  lieu  de  la  chose.  Toutefois, 
comme  le  profit  de  l'obligation  est  divisible  entre  tous,  chacun 
peut  faire  remise  de  sa  part  dans  ce  profit,  ou  en  recevoir 
l'esliniation  :  auquel  cas  le  débiteur  n'est  pas  moins  tenu  de 
payer  la  chose  entière  aux  autres,  qui,  seulement,  doivent  lui 
tenir  compte  de  la  valeur  qu'il  a  payée  ou  qui  lui  a  été  remise. 
Y.  art.  1224,  al.  dernier. 

1.59  bis.  I.  Le  pouvoir  qui  appartient  au  créancier  de  demander 
le  tout  u'emporte  pas  celui  de  disposer  en  maitre  de  la  créance, 
car  le  bénéfice  de  la  créance  doit  être  réparti  entre  tous  les  créan- 
ciers, et  il  n'appartient  pas  à  l'un  d'entre  eux  de  dépouiller  les 
autres.  Les  droits  du  créancier  sont  donc,  sous  ce  rapport,  sou- 
mis à  des  restrictions  qu'il  faut  étudier.  L'article  1224  lui  refuse 
le  droit  de  faire  une  remise  de  la  totalité,  et  cela  allait  de  soi,  les 
créanciers  solidaires  qui  sont  considérés  comme  mandataires  les 
uns  des  autres  n'ont  pas  ce  pouvoir  (art.  1198),  les  créanciers  de 
chose  indivisible  qui  ne  se  représentent  pas  les  uns  les  autres  ne 
sauraient  avoir  des  droits  plus  étendus. 
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L'un  des  créanciers  ne  pourrait  pas  non  plus  consentir  à  une 
transformation  de  l'obligation  et  recevoir  autre  chose  que  la  chose 
due.  Le  Code  le  dit  à  propos  de  la  convention  qui  substituerait 
un  prix  en  argent,  par  conséquent  divisible,  à  la  chose  indivisible 
qui  était  due ,  et  il  y  a  dans  cette  hypothèse  une  raison  spéciale  : 
c'est  que  du  moment  que  la  prestation  à  faire  devient  divisible,  il 
n'y  a  plus  de  motif  pour  qu'un  seul  des  créanciers  puisse  se  l'ap- 
proprier. Mais  la  décision  de  la  loi  doit  être  entendue  d'une  ma- 
nière plus  générale  :  c'est  toute  transformation  de  la  créance  qui 
est  interdite ,  toute  novation ,  toute  dation  en  payement ,  que  la 
chose  promise  ou  donnée  à  la  place  de  l'ancien  objet  de  la  dette 
soit  divisible  ou  indivisible;  la  décision  de  l'article  n'est  pas 
fondée  sur  cette  considération  qu'un  prix  en  argent  est  divisible, 
elle  s'appuie  sur  cette  idée  que  le  créancier  n'a  pas  reçu  des  autres 
mandat  de  disposer  de  la  créance ,  et  par  conséquent  de  la  con- 
vertir en  une  autre  créance.  Quand  il  aura  reçu  une  dation  en 
payement,  il  y  aura,  au  regard  des  autres  créanciers,  une  opération 
dont  ils  peuvent  ne  pas  tenir  compte,  et  par  conséquent,  pour 
eux,  la  première  obligation  subsistera,  car  elle  ne  doit  pas  s'é- 
teindre par  un  acte  quelconque  émané  de  leur  cocréancier,  mais 
par  la  prestation  faite  à  celui-ci  de  la  chose  même  qui  leur  est  due. 

Il  y  a  lieu  de  faire  les  mêmes  raisonnements  à  propos  de  la 
chose  jugée,  lorsqu'un  créancier  ayant  agi  aura  succombé,  l'autre 
créancier  pourra  recommencer  le  procès,  parce  que  son  cocréan- 
cier n'avait  pas  pouvoir  de  le  représenter. 

159  lis.  II.  La  remise  de  la  dette  ou  la  novation  consentie  par 
un  des  cocréauciers,  la  dation  en  payement  reçue  par  lui,  le  juge- 
ment qui  aura  repoussé  sa  demande,  ne  seront  cependant  pas 
complètement  dénués  d'effet.  Il  faut,  tout  en  respectant  le  droit 
des  cocréanciers ,  tenir  compte  du  droit  acquis  au  débiteur,  au 
regard  de  celui  qui  a  contracté  avec  lui  ou  plaidé  contre  lui.  Dans 
la  matière  de  la  solidarité,  nous  voyons  l'article  1 198  donner  à  la 
remise  consentie  par  un  des  cocréanciers  l'effet  d'éteindre  en  partie 
l'obligation;  il  ne  peut  pas  en  être  ainsi  dans  la  matière  de  l'indi- 
visibilité ,  puisque  l'obligation  et  son  objet  ne  peuvent  être  frac- 
tionnés. Il  faut  donc  que  les  créanciers  étrangers  à  la  convention 
ou  au  procès  conservent  le  droit  de  demander  le  tout,  la  demande 
en  pareille  matière  ne  pouvant  être  qu'intégrale;  mais  tandis 
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qu'en  thèse  ordinaire  le  créancier  qui  aurait  touché  le  tout  devrait 
tenir  compte  à  son  cocréancier  d'une  part  du  profit  procuré  par  la 
prestation  indivisible ,  dans  le  cas  qui  nous  occupe ,  ce  créancier 
devra  tenir  le  même  compte  au  débiteur.  Le  créancier  qui  a  fait 
la  convention  ou  perdu  le  procès  ne  peut  prétendre  à  aucune  part 
du  bénéfice  de  l'exécution ,  et  c'est  le  débiteur  qui  lui  est  substitué 
dans  ses  droits  à  cette  part.  Il  exécutera  donc  intégralement  l'o- 
bligation, mais  il  fera  estimer  en  argent  le  bénéfice  que  repré- 
sente cette  exécution  totale,  et  il  se  fera  donner,  par  le  créancier 
qui  recevra  le  payement ,  une  somme  représentant  la  part  ({u'au- 
rait  eue  dans  ce  bénéfice  le  créancier  qui  lui  a  fait  la  remise  ou  la 
novation,  ou  qui  a  reçu  la  dation  en  payement,  ou  qui  l'a  inuti- 
lement actionné. 

159  lis.  IIÏ.  Cette  estimation  et  ce  calcul  sont  faciles  dans  bien 
des  hypothèses,  mais  il  faut  remarquer  que  dans  certains  cas  il 
serait  injuste  d'assujettir  à  une  certaine  prestation  envers  le  débi- 
teur, le  cocréancier  qui  a  conservé,  nonobstant  les  actes  de  son 
cocréancier,  le  droit  de  demander  le  tout.  Il  peut  arriver,  en 
effet ,  que  par  la  nature  de  la  chose ,  ce  créancier  ne  gagne  rien  à 
l'extinction  des  droits  de  son  cocréancier,  et  s'il  n'y  gagne  rien, 
il  ne  peut  être  astreint  à  payer  une  somme  représentative  de 
la  valeur  de  ces  droits.  Exemple  :  l'objet  dû  était  un  droit  de 
passage  au  profit  de  plusieurs  propriétaires  d'un  fonds.  Qu'importe 
à  Pierre  que  Paul  ait  conservé  ou  perdu  ses  droits  au  passage, 
il  l'aurait  aussi  plein  en  concours  avec  Paul  qu'en  dehors  de  ce 
concours.  Il  n'a  donc  rien  à  payer  en  compensation  d'un  bénéfice 
que  l'extinction  des  droits  de  Paul  ne  lui  procure  pas.  Cette 
observation  n'a  rien  de  contraire  à  l'article  1224,  car  cet  article 
parle  d'un  compte  à  tenir,  et  un  compte  peut  aussi  bien  avoir  un 
résultat  représenté  par  zéro  qu'un  résultat  représenté  par  une 
quantité  positive. 

159  his.  IV.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  une 
transformation  opérée  par  la  volonté  de  l'un  des  créanciers  de 
chose  indivisible ,  si  au  contraire  la  transformation  de  l'obligation 
était  nécessaire,  indépendante  de  la  volonté  de  l'un  des  créanciers, 
la  créance  ne  conserverait  pas  son  caractère  d'indivisibilité  quand 
son  objet  serait  devenu  divisible ,  et  chaque  créancier  ne  pourrait 
plus  exiger  que  sa  part.  La  transformation  nécessaire  à  laquelle 
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nous  faisons  allusion  est  celle  qui  s'opérerait  par  une  condamna- 
tion à  des  dommages  et  intérêts  prononcée  contre  le  débiteur 
quand  il  se  serait  mis  par  sa  faute  daus  l'impossibilité  d'exécuter 
son  obligation, 

160.  Ce  qu'il  y  a  de  sûr,  c'est  que  le  droit  qu'a  le  créancier 
d'agir  in  solidmn  contre  chacun  des  débiteurs  ou  héritiers  de 
débiteur  n'empêche  pas  d'accorder  a  l'assigné ,  qui  ne  s'est 
pas  obligé  pour  les  autres,  un  délai  pour  les  mettre  en  cause  ^ 
et  ce  n'est  que  faute  de  les  avoir  appelés  qu'il  serait  condamné 
seul  a  la  prestation  réelle  ou  aux  dommages-intérêts.  Celle 
règle  s'applique  au  cas  où  la  dette,  par  sa  nature,  pouvait  être 
également  acquittée,  soit  par  l'assigné,  soit  par  chacun  des 
autres.  PJais  l'assigné  doit  être  toujours  condamné  seul ,  si 
elle  était  de  nature  a  n'être  acquittée  que  par  lui,  sauf  dans 
tous  les  cas  son  recours.  Y.  art.  1225. 

IGO  his.  I.  o"  Effet  de  l'indivisibilité.  Le  codébiteur  qui  peut 
être  assigné  pour  le  tout,  ainsi  qu'il  a  été  dit  plus  haut,  peut 
mettre  en  cause  ses  codébiteurs  et  les  faire  condamner  conjointe- 
ment. Cette  faculté  accordée  par  l'article  1225  se  rattache  bien 
directement  à  la  matière  de  l'indivisibilité,  et  ne  se  confond  pas 
avec  celle  qui,  de  droit  commun,  appartient  à  tout  défendeur  qui 
prétend  avoir  le  droit  d'appeler  un  garant  (art.  175  Code  de  pro- 
cédure). Les  codébiteurs  solidaires,  notamment,  jouissent  de  cette 
faculté,  ils  peuvent  opposer  l'exception  dilatoire  de  garantie;  s'il 
ne  s'agissait  que  de  cette  exception,  il  eût  été  inutile  d'en  parler, 
et  Je  plus  on  n'expliquerait  pas  la  restriction  contenue  dans  le 
membre  de  phrase  à  moins  que...  car  daus  ce  cas  même,  au  point 
de  vue  des  rapports  des  codébiteurs  entre  eux,  chaque  codébi- 
teur ayant  l'autre  pour  garant,  a  le  plus  grar>d  intérêt  à  jouir  de 
l'exception  dilatoire  du  Code  de  procédure. 

L'article  1225  consacre,  en  faveur  des  codébiteurs  de  choses 
indivisibles,  une  faculté  plus  précieuse  que  celle  de  demander 
l'exception  dilatoire  de  garantie.  Il  s'agit  pour  eux  d'éviter  la 
condamnation.  Avec  l'exception  du  Code  de  procédure,  le  débi- 
teur qui  a  un  garant  n'échappe  pas  pour  cela  à  une  condamna- 
tion ,  à  la  nécessité  de  payer  la  dette  au  créancier ,  seulement  il 
assure  son  recours  en  garantie  contre  les  objections  de  son  garant 
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qui  Youdi'ait  considérer  comme  chose  jugée  inter  alios  le  jugement 
rendu  entre  le  créancier  et  le  débiteur  garanti.  En  vertu  de  l'ar- 
ticle 1225,  le  débiteur  actionné  obtiendra  un  résultat  bien  plus 
important,  il  fera  condamner  ses  codébiteurs  envers  le  deman- 
deur, et  sa  position  restera  égale  à  la  leur  après  comme  avant  le 
jugement.  Telle  est  bien  la  disposition  de  l'article,  puisque  dans 
l'hypothèse  que  la  loi  présente  comme  exceptionnelle,  c'est-à-dire 
comme  échappant  à  la  règle  générale  de  l'article ,  il  est  dit  que  le 
débiteur  sera  condamné  seul  ;  donc,  en  thèse  ordinaire,  ils  seront 
tous  condamnés,  et  c'est  ce  qui  montre  l'immense  différence  entre 
le  droit  dont  il  s'agit  ici  et  le  droit  d'opposer  une  simple  exception 
dilatoire  de  garantie.  Pothier,  au  reste,  est  très-catégorique  sur 
ce  point  '1;;  d'après  lui,  le  but  du  codébiteur  est  d'obtenir  que 
ses  coobligés  soient  tous  condamnés. 

160  his.  If.  Cette  communauté  de  condamnation  présente  un 
intérêt  considérable  pour  le  débiteur  assigné.  D'abord,  tant  qu'il 
s'agit  d'exécuter  en  nature  l'obligation ,  si  cette  exécution  peut 
être  accomplie  par  tous,  ce  qu'il  faut  supposer,  sinon  on  se  pla- 
cerait dans  l'exception,  il  est  important,  pour  chaque  débiteur, 
de  n'être  pas  seul  sous  le  coup  d'un  titre  exécutoire.  La  situation 
des  codébiteurs  deviendrait  inégale,  et  celui-là  serait  bien  plus 
exposé  à  la  nécessité  de  faire  l'avance  qui  pourrait  être  poursuivi 
en  vertu  d'un  jugement  exécutoire,  tandis  que  les  autres  ne 
seraient  liés  que  par  une  convention  qui,  pour  être  exécutée,  de- 
manderait encore  les  frais  et  les  diftîcultés  d'un  procès.  Le  créan- 
cier, certes,  s'adresserait  presque  forcément  au  débiteur  condamné, 
et  non  pas  aux  autres. 

Puis,  l'intérêt  du  débiteur  à  n'être  pas  seul  condamné  croît  si 
nous  supposons  que ,  faute  d'exécution,  l'obligation  se  transforme 
en  dommages  et  intérêts.  Condamné  seul,  il  devrait  la  totalité  des 
dommages;  condamné  conjointement,  il  n'en  devra  qu'une  part, 
parce  que  l'obligation,  n'ayant  plus  qu'un  objet  divisible,  doit 
nécessairement  se  diviser.  Pothier  disait  au  numéro  déjà  cité  :  y 
étant  tous  condamnés,  ils  n'en  seront  tenus  que  pour  leur  part. 

160  his.  IlL  La  règle  que  nous  venons  de  trouver  dans  l'ar- 
ticle 1225  est  posée  en  vue  d'une  obligation  qui  pouvait  être  exé- 
cutée aussi  bien  par  l'un  que  par  l'autre  des  débiteurs.  C'est  dans 

(1)  Polhier,  n"  333. 
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cette  hypothèse  que  la  loi  donne  à  chacun  d'eux  le  droit  d'obtenir 
une  division  de  la  condamnation ,  mais  elle  dénie  exceptionnelle- 
ment ce  droit  au  débiteur  assigné  quand  la  dette  ne  pouvait  être 
acquittée  que  par  lui  ;  par  exemple,  quand  il  s'agissait  de  la  con- 
stitution d'une  servitude  sur  un  fonds  dont  il  est  propriétaire.  Ce 
propriétaire  ne  peut  pas  se  plaindre  d'être  condamné  seul ,  et 
même  à  la  totalité  des  dommages  et  intérêts ,  quand  il  aurait  pu 
éviter  cette  condamnation  par  l'exécution  effective  de  l'obligation. 
Les  autres,  cependant,  et  il  faut  bien  le  remarquer,  auraient  pu  être 
poursuivis,  conformément  à  la  règle  générale,  mais  ils  auraient 
eu  le  droit  de  demander  la  division  de  la  condamnation  en  dom- 
mages et  intérêts.  Il  n'y  a  rien  dans  l'article  1225  qui  contrarie 
cette  solution ,  car  cet  article  n'impose  pas  au  créancier  la  nécessité 
d'assigner  celui  qui  peut  seul  exécuter  l'obligation  ;  or  c'est  uni- 
quement quand  ce  débiteur  est  assigné  qu'il  peut  être  condamné 
seul ,  et  ce  serait  certainement  forcer  le  sens  de  l'article  que  d'en 
conclure  qu'il  peut  seul  être  assigné  et  condamné,  c'est-à-dire 
que  les  autres  seraient,  dans  leurs  rapports  avec  le  créancier,  dé- 
chargés de  l'obligation  indivisible.  Si  dans  le  n"  160  M.  Demaixte 
a  dit  que  ce  débiteur  doit  être  condamné  seul ,  ce  ne  peut  être  que 
parce  qu'il  s'est  placé  dans  l'hypothèse  exacte  du  texte  :  le  débi- 
teur qui  seul  peut  exécuter  étant  assigné,  sa  condamnation  exclu- 
sive devient  une  nécessité ,  puisqu'il  est  privé  du  droit  de  faire 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers. 

160  his.  IV.  Entre  les  hypothèses  qae  nous  avons  examinées,  il 
en  est  une  troisième  à  laquelle  il  faut  maintenant  appliquer  les 
mêmes  principes  ;  nous  avons  d'abord  supposé  que  l'obligation 
était  de  nature  à  pouvoir  être  acquittée  par  chacun  des  héritiers 
indistinctement ,  puis  nous  avons  envisagé  une  obligation  qui  ne 
peut  être  exécutée  que  par  l'un  des  débiteurs  ;  il  reste  à  voir  ce 
qui  arriverait  si  l'obligation  ne  pouvait  être  exécutée  que  par 
tous  les  codébiteurs  réunis.  Exemple  :  une  servitude  doit  être 
constituée  sur  un  fonds  qui  est  indivis  entre  les  débiteurs.  Il  est 
certain  qu'en  pareil  cas  le  créancier  peut  actionner  celui  des  dé- 
biteurs qu'il  voudra  choisir,  c'est  la  conséquence  de  l'indivisibi- 
lité ;  si  ce  débiteur  se  laisse  condamner  seul ,  il  sera  seul  débiteur 
des  dommages  et  intérêts,  sauf  son  recours,  mais  ce  débiteur  aura 
le  droit  de  mettre  en  cause  ses  codébiteurs  et  de  faire  diviser  la 
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condamnation  aux  dommages  et  intérêts.  L'hypothèse  jusque-là 
ne  diffère  pas  de  celle  sur  laquelle  nous  avons  établi  le  sens  de 
l'article  1225.  Mais  voici  où  apparaît  une  difficulté  nouvelle  :  tous 
les  codébiteurs  ont  été  mis  en  cause ,  et  parmi  eux ,  un  seul  ou 
quelques-uns  consentent  à  exécuter  l'obligation ,  tandis  que 
d'autres  refusent  leur  consentement.  Le  refus  d'un  seul  des  débi- 
teurs rend  impossible,  dans  l'hypothèse,  l'exécution  effective  de 
l'obligation,  et  rend  nécessaire  une  condamnation  en  des  dom- 
mages et  intérêts.  Cette  condamnation  devra  frapper  tous  les 
débiteurs  et  se  diviser  entre  eux.  Ceux  mêmes  qui  offraient  de 
constituer,  autant  qu'il  était  eu  eux,  la  servitude,  seraient  tenus 
d'une  part  des  dommages  et  intérêts,  nonobstant  l'opinion  de 
Pothier  1  ;  car,  bien  qu'ils  ne  soient  pas  en  faute,  ils  n'ont  pas 
satisfait  à  l'obligation,  et  cela  suffit  pour  qu'un  débiteur  soit 
tenu  de  dommages  et  intérêts.  Quant  à  dire  avec  Pothier  qu'ils 
ne  sont  pas  en  demeure  parce  qu'ils  ont  offert,  c'est  oublier  qu'il 
s'agit  d'une  prestation  indivisible.  Les  offres  ne  peuvent  faire 
obstacle  a  la  demeure  qu'autant  qu'elles  sont  suffisantes ,  et  celles- 
ci  ne  l'étaient  pas,  puisque  le  créancier  avait  le  droit  d'exiger  une 
servitude,  et  que  les  offres  n'avaient  pas  pour  objet  cette  servi- 
tude, mais  étaient  simplement  la  preuve  d'une  volonté  impuissante 
à  la  constituer. 

Dans  les  rapports  entre  les  codébiteurs,  il  est  clair  cependant 
que  tout  le  fardeau  des  dommages  et  intérêts  doit  porter  sur  celui 
qui,  par  sa  résistance  injuste,  a  entraîné  cette  condamnation.  Dès 
lors,  il  est  facile  d'admettre,  pour  simplifier  les  relations  entre 
les  parties,  que  ce  débiteur  pourrait  être  condamné  à  la  totalité 
des  dommages  et  intérêts,  si  le  créancier  consentait  à  agir  contre 
lui  pour  la  totalité  de  l'indemnité. 

161.  Un  second  effet  de  l'indivisibilité  est  relatif 'a  riuler- 
ruption  de  la  prescription.  Le  total  étant  dû  a  ciiaque  créan- 
cier ou  héritier,  l'interruption  faite  par  l'un,  -u  la  suspension 
établie  en  sa  faveur,  profite  a  tous  (v.  art.  709,  710). 

Pareillement,  le  total  étant  dû  par  chaque  débiteur  ou  héri- 
tier, l'interruption  faite  contre  l'un  conserve  intégralement  le 
droit  du  créancier  (v.  art.  2249). 

(1)  Polbier.  no  .334.  in  fin. 


284  COURS    ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.   IH. 

161  bis.  I.  4"  ElTet  de  l'indivisibilité.  L'acte  d'un  créancier  qui 
interrompt  la  prescription  proiite  aux  autres,  de  même  la  pres- 
cription suspendue  au  profit  d'un  créancier,  d'un  mineur  par 
exemple,  est  suspendue  au  profit  de  tous.  Le  deuxième  point  seul 
est  régi  par  des  articles  709-710  ,  mais  à  plus  forte  raison  doit- 
on  appliquer  à  l'interruption  la  règle  de  la  suspension. 

•5^  Effet.  L'acte  qui  interrompt  la  prescription  contre  l'un  des 
débiteurs,  l'interrompt  contre  tous  art.  22-19  . 

Ces  décisions  sont  des  conséquences  un  peu  exagérées  du  prin- 
cipe de  l'indivisibilité  ;  en  effet,  ou  ne  peut  pas  les  expliquer 
conune  en  matière  de  solidarité,  eu  présentant  les  cocréanciers 
ou  les  codébiteurs  comme  mandataires  les  uus  des  autres,  ce 
mandat  n'existe  pas  entre  les  codébiteurs  et  les  cocréanciers  d'une 
chose  indivisible,  ce  qui  est  fait  par  l'un  d'eux  ou  contre  l'un 
d'eux  ne  peut  être  réputé  fait  par  tous  ou  contre  tous.  Les  déci- 
sions de  la  loi  sur  la  prescription  se  rattachent  donc  aux  idées 
sur  la  nature  de  l'objet  dû.  Puisqu'il  ne  peut  être  dû  en  partie, 
on  a  conclu  que  dès  qu'il  était  dû  par  un  déljiteur  à  un  créancier, 
il  était  dû  par  tous  ou  à  tous.  Tandis  qu'on  pouvait  respecter  le 
caractère  indivisible  de  l'objet,  et  cependant  restreindre  à  chaque 
partie  l'effet  des  actes  faits  par  elle  ou  contre  elle;  il  suffisait  de 
donner  ici  une  solution  semblable  à  celle  que  la  loi  a  donnée  au 
cas  de  remise  consentie  par  un  des  créanciers;  on  pouvait  ad- 
mettre la  conservation  de  la  créance  pour  le  tout,  au  profit  du 
créancier  qui  aurait  interrompu  la  prescription  ou  qui  bénéficie- 
rait d'une  cause  de  suspension,  mais  en  imposant  à  ce  créancier 
la  nécessité  d'indemniser  le  débiteur  de  la  valeur  des  droits  perdus 
par  prescription  ;  de  même  un  seul  débiteur  ayant  été  interpellé, 
pouvait  être  actionné  pour  le  tout,  à  charge  par  le  créancier  de 
tenir  compte  des  parts  que  les  créanciers  libérés  par  prescription 
auraient  supportées  dans  la  dette  s'ils  étaient  restés  obligés. 

161  bis.  IL  Si  la  loi  a  admis  eu  matière  de  prescription  une 
décision  qui  rapproche  les  codébiteurs  de  chose  indivisible  des 
codébiteurs  solidaires,  mandataires  les  uns  des  autres,  il  ne  faut 
pas  oublier  néanmoins,  qu'en  principe,  les  codébiteurs  d'une 
chose  indivisible  sont  étrangers  les  uns  aux  autres,  ce  qui  aura 
une  grande  importance  au  cas  de  perte  du  corps  certain  qui  était 
dû,  si  la  perte  provient  du  fait  d'un  des  débiteurs.  Au  cas  de  so- 
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lidarité,  l'article  1205  impose  aux  codébiteurs  la  responsa- 
bilité du  fait  de  leur  codébiteur,  ils  ne  sont  pas  libérés  par  le 
fait  de  leur  mandataire;  mais  dans  le  cas  d'indivisibilité,  pour 
chaque  débiteur  autre  que  Fauteur  de  l'accident,  la  perte  est  le 
fait  d'un  étranger,  et  par  conséquent  elle  doit  le  libérer,  car 
l'accident  provenant  d"un  étranger  est  un  cas  fortuit  qui  libère 
le  débiteur. 

161  bis.  III.  Nous  avons  réservé  aun"  157  bisX  l'examen  d'une 
question  à  laquelle  il  est  temps  maintenant  de  revenir.  Les  obli- 
gations dont  il  est  question  aux  §§  2,  4  et  5  de  l'article  1221  et 
qu'on  appelait  autrefois  indivisibles  solulione  sont-elles  aujour- 
d'hui soumises  à  toutes  les  régies  de  l'indivisibilité? 

Nous  avons  déjà  constaté,  et  ceci  est  très-grave,  qu'elles  ne 
sont  indivisibles  que  du  côté  des  débiteurs,  et  qu'elles  restent 
divisibles  du  côté  des  créanciers,  première  et  principale  dilTérence 
entre  ces  obligations  et  celles  qui  sont  vraiment  affectées  d'indi- 
visibilité. 

Nous  avons  rappelé ,  secondement,  qu'autrefois  leur  exécution 
ne  pouvait  pas  être  demandée  pour  le  tout,  bien  que  le  .créancier 
put  refuser  un  payement  partiel  ;  mais  aujourd'hui  cette  différence 
entre  ces  obligations  et  les  obligations  indivisibles  est  effacée  par 
l'article  1221,  in  fine. 

Il  reste  maintenant  à  examiner  les  autres  effets  que  nous  avons 
attachés  à  l'indivisibilité. 

D'abord  nous  avons  vu,  article  122.5,  chaque  codébiteur  ac- 
tionné autorisé  émettre  en  cause  les  autres  codébiteurs  pour  faire 
prononcer  contre  tous  la  condamnation,  et  au  besoin  pour  la 
faire  diviser  quand  il  s'agit  de  dommages  et  intérêts.  Il  est  im- 
possible de  prétendre  appliquer  cette  disposition  de  l'article  1225 
aux  cas  prévus  par  le  2°  et  par  le  4»  de  l'article  1221.  En  effet, 
quand  il  s'agit  d'une  dette  de  corps  certain,  le  créancier  a  intérêt 
à  s'adresser  exclusivement  à  celui  qui  détient  le  corps  certain , 
une  action  contre  les  autres  débiteurs  serait  loin  d'avoir  pour  lui 
les  mêmes  avantages,  et  ce  serait  détruire  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1221  que  d'autoriser  le  débiteur  assigné  à  faire  mettre  en 
cause  les  autres  débiteurs  dans  les  termes  de  l'article  1225.  Si 
nous  songeons  maintenant  à  la  dette  dont  un  des  débiteurs  est 
chargé  seul  par  le  titre ,  il  faut  encore  bien  plus  repousser  l'ap- 
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plication  de  l'article  1225,  car  elle  ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à 
rendre  inutile  la  convention  même  des  parties. 

Dans  les  cas  prévus  par  le  5°  de  l'article  1221 ,  nous  allons  re- 
trouver la  même  raison  de  ne  pas  permettra  la  division  de  la  con- 
damnation. La  volonté  des  parties  qui  se  manifeste  par  la  nature 
de  l'engagement  ou  de  la  chose  due,  ou  par  la  fin  qu'on  s'est  pro- 
posée, a  été  que  le  payement  ne  put  être  partiel.  Il  faut  donc  ici , 
comme  dans  l'hypothèse  prévue  sous  le  u"  4  ,  repousser  l'ar- 
ticle 122.5  en  tant  qu'il  autorise  une  division  de  la  condamnation. 

Mais  l'article  1225  a  un  autre  effet  qu'il  ne  faut  pas  oublier  et 
qu'il  doit  produire  dans  le  cas  qui  nous  occupe.  Le  débiteur  assi- 
gné peut  mettre  en  cause  les  autres  pour  que  chacun  soit  con- 
damné à  exécuter,  que  le  créancier  ait  un  titre  exécutoire  contre 
tous,  et  que  par  conséquent,  la  position  de  tous  étant  égale,  le 
choix  du  créancier  reste  entier  jusqu'au  moment  suprême,  c'est- 
à-dire  jusqu'à  l'exécution.  Il  n'a  pu  être  question  de  cet  effet  de 
l'article  122.5  dans  les  deux  hypothèses  précédentes  (2"  et  4»  de 
l'article  ,  parce  qu'il  s'agissait  d'obligations  qui  ne  pouvaient  être 
exécutées  intégralement  que  par  un  des  débiteurs,  mais  mainte- 
nant nous  supposons  que  chacun  pourrait  faire  l'exécution  com- 
plète, que.  par  conséquent,  chacun  peut  être  condamné  à  cette 
exécution  totale.  Il  n'y  a  plus  alors  d'objection  à  appliquer  l'ar- 
ticle 1225,  car  il  faut  bien  remarquer  qu'au- moins  quant  au 
point  qui  nous  occupe ,  il  ne  contient  rien  d'anormal  ;  l'exception 
qu'il  contient,  c'est  la  permission  de  diviser  une  condamnation 
entre  des  débiteurs  de  choses  indivisibles,  mais  quoi  de  plus  régu- 
lier que  de  faire  condamner  tous  les  débiteurs  d'une  chose  de  sa 
nature  indivisible?  Comme  ici  chaque  débiteur  a  pris  par  la  conven- 
tion l'engagement  de  payer  intégralement,  comme  chacun  d'eux 
pourrait  indistinctement  être  poursuivi,  pourquoi  ne  pas  per- 
mettre une  condamnation  commune  qui ,  ayant  pour  objet  une 
exécution  intégrale ,  ne  peut  aucunement  nuire  au  créancier  ?  Il 
ne  s'agirait  même  pas  pour  lui  d'une  perte  de  temps ,  car  l'ar- 
ticle 1225  n'existàt-il  pas,  le  débiteur  assigné  jouirait  toujours 
d'une  exception  dilatoire  pour  assurer  son  action  en  garantie. 

Le  dernier  effet  de  l'indivisibilité  entre  les  codébiteurs  est  relatif 
à  l'interruption  de  la  prescription  tart.  2249).  On  s'accorde  géné- 
ralement aujourd'hui  à  décider,  dans  les  cas  qui  nous  occupent, 
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comme  la  loi  l'a  fait  pour  l'indivisibilité.  On  s'appvùe  sur  ce 
qu'aujourd'hui  les  obligations  dont  nous  parlons  sont  non-seule- 
ment indivisibles  quant  au  payement,  mais  même  quant  à  la 
demande,  puisque,  d'après  l'article  1221,  in  fine,  le  créancier  peut 
demander  le  tout  contrairement  à  la  règle  ancienne.  Ces  obliga- 
tions sont  donc  assimilées  aux  obligations  indivisibles  quant  aux 
règles  sur  la  demande ,  et  par  conséquent  la  demande  doit  pro- 
duire les  mêmes  effets  qu'en  matière  d'indivisibilité.  On  ajoute 
que  le  créancier  ayant  conservé  son  action  pour  le  tout ,  il  serait 
injuste  que  plusieurs  des  débiteui-s  fussent  libérés,  car  celui 
contre  lequel  la  prescription  a  été  interrompue  payerait  le  tout 
sans  avoir  de  recours.  Ces  raisons  ne  sont  pas  sans  réplique,  car 
l'article  2249  ne  parle  que  des  obligations  indivisibles,  et  celles 
dont  il  est  question  dans  l'article  1221  sont  di\isibles,  aux  termes 
mêmes  de  cet  article  ;  secondement ,  on  peut  très-bien ,  n'étant 
plus  lié  par  le  texte,  donner  la  solution  que  nous  avons  regrettée 
à  propos  de  l'indivisibilité  proprement  dite ,  c'est-à-dire  obliger  le 
créancier  à  tenir  compte  de  la  part  des  débiteurs  dont  il  a  laissé 
périr  l'obligation  par  prescription  \;.  Nous  pouvons  ainsi  main- 
tenir cette  dernière  différence  entre  les  obligations  indi\1sibles  -et 
celles  qu'on  appelle  encore  quelquefois  indivisibles  solutione. 


SECTION  VI. 

Des  obligations  avec  clause  pénale. 

162.  On  peut,  pour  assurer  l'exécutiou  duue  obligatioD,  se 
soumettre,  à  titre  de  peine,  a  une  obligation  secondaire,  en 
cas  d'inexécution.  La  clause  qui  établit  cette  seconde  obliga- 
tion conditionnelle  est  ce  qu'on  appelle  clause  pénale.  Y,  art. 
1226,  et  distinguez  bien  l'obligation  avec  clause  pénale  de 
l'obligation  alternative  ou  facultative,  et  de  l'obligation  con- 
tractée principalement  sous  la  condition  d'un  fait  dépendant 
de  la  volonté  du  débiteur. 

162  bis.  l.  La  convention  qu'on  appelle  clause  pénale  et  qui  est 
définie  dans  l'article  1226,  peut  être  intervenue  dans  deux  buts 

(1)   N"  161  bis  I. 
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différents  :  de  même,  en  effet,  qu'il  y  a  des  dommages-intérêts 
compensatoires  et  des  dommages-intérêts  moratoires ,  de  même 
on  peut  avoir  stipulé  une  peine  pour  le  cas  d'inexécution  véritable , 
ou  une  peine  pour  le  cas  d'exécution  tardive  ;  on  peut  être  convenu 
que  le  débiteur  d'un  cheval  donnerait  5,000  francs  s'il  ne  livrait 
pas  le  cheval,  ou  qu'il  donnerait  500  francs  s'il  était  en  demeure 
de  le  livrer.  Dans  les  deux  cas,  la  convention  a  pour  but  de 
soustraire  l'appréciation  des  dommages  et  intérêts  à  l'arbitraire 
des  tribunaux,  et  par  conséquent  d'éviter  aux  parties  les  lenteurs 
et  les  incertitudes  d'un  procès  sur  l'estimation  du  tort  causé  par 
l'inexécution  ou  par  le  retard.  Dans  les  deux  cas  la  convention 
rentre  parfaitement  dans  les  termes  de  l'article  1226,  car  l'exé- 
cution tardive  est  une  inexécution  partielle ,  et  on  peut  dire  que 
la  peine  prononcée  pour  cause  de  retard  est  bien  une  peine  résul- 
tant de  l'inexécution. 

102  bis.  II.  Dire  que  la  clause  pénale  est  l'estimation  des  dom- 
mages et  intérêts ,  c'est  reconnaître  que  cette  clause  suppose  une 
obligation  préexistante  dont  l'inexécution  entraînerait  de  droit 
commun  condamnation  en  dommages  et  intérêts.  C'est  par  consé- 
quent établirqu'au  cas  de  clause  pénale,  existent  deux  obliga- 
tions, l'une  principale  et  l'autre  accessoire,  celle-ci  n'ayant  pas 
d'autre  but  que  de  garantir  l'exécution  de  celle-là.  Ce  caractère 
accessoire  et  secondaire  de  la  clause  pénale,  par  rapport  à  l'obli- 
gation principale,  donnera  la  raison  de  presque  toutes  les  règles 
de  la  loi  sur  cette  convention.  Il  doit  servir  tout  d'abord  à  distin- 
guer l'obligation  sous  clause  pénale  de  diverses  autres  obligations 
qui  pourraient  présenter  avec  elle  quelque  analogie. 

Il  pourrait  en  effet  paraître  exact  de  considérer  l'obligation  souS 
clause  pénale  comme  une  obligation  alternative.  On  dirait  :  elle  a 
deux  objets  :  il  s'agit,  en  se  plaçant  dans  l'hypothèse  qui  nous  a 
servi  d'exemple,  de  livrer  le  cheval  ou  de  payer  5,000  francs:  il 
n'y  a  là  toutefois  qu'une  analogie  apparente  ,  l'obligation  alterna- 
tive a  deux  objets,  et  l'obligation  sous  clause  pénale  n'en  a 
qu'un.  D'où  cette  conséquence  que  cette  dernière  obligation 
s'éteindrait  par  la  perte  fortuite  de  l'objet  unique  ou  principal, 
par  la  mort  du  cheval,  tandis  qu'une  obligation  alternative  survit 
à  l'extinction  de  l'un  des  deux  objets,  et  que  le  débiteur  reste  dé- 
biteur de  l'autre. 
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Ce  n'est  pas  non  plus  avec  l'obligation  facultative  qu'on  devrait 
confondre  l'obligation  sous  clause  pénale.  Celle-là  cependant  n'a 
qu'un  objet,  et  elle  s'éteint  par  la  perte  de  cet  objet,  même  quand 
celui  qui  est  in  fandtatc  solutionis  subsiste  toujours.  Mais  elle 
diffère  de  l'obligation  sous  clause  pénale  en  ce  qu'il  est  loisible  au 
débiteur  de  se  libérer,  s'il  le  veut,  en  payant  la  chose  qu'il  a  in 
facuUate  solutionis.  Tandis  que  dans  le  cas  de  clause  pénale  le  dé- 
biteur n'est  pas  maître  de  donner,  quand  il  lui  plait,  la  chose 
accessoirement  due,  et  qu'il  dépend  du  créancier  d'exiger  le  prin- 
cipal tant  que  la  prestation  n'en  est  pas  physiquement  impossible. 

Enfin ,  la  convention  que  nous  étudions  se  rapproche  d'une 
autre  qui  créerait  l'obligation  principale  de  payer  quelque  chose, 
soit  une  somme  d'argent,  sous  la  condition  d'un  fait  dépendant  de 
la  volonté  du  débiteur.  Exemple  :  Pierre  promet  à  Paul  10,000  fr. 
pour  le  cas  où  il  vendrait  sa  maison  à  un  autre  qu'à  celui-ci,  sans 
toutefois  prendre  l'engagement  de  la  lui  vendre  à  lui-même.  Cette 
convention  ne  produit  pas  l'obligation  avec  clause  pénale  dont  il 
est  question  dans  notre  solution ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  là  une 
obligation  principale  et  une  accessoire,  mais  sim.plement  une 
obligation  conditionnelle.  En  sorte  que  le  créancier  peut  bien,  la 
condition  se  réalisant,  demander  la  somme  promise,  mais  qu'il  ne 
peut  exiger  autre  chose,  c'est-à-dire  l'exécution  du  fait  auquel 
était  subordonnée  la  promesse.  Le  débiteur  n'a  pas  promis  ce  fait, 
dans  l'espèce  il  n'a  pas  contracté  l'engagement  de  vendre  sa  mai- 
son au  stipulant,  et  sauf  à  payer  10,000  francs  s'il  la  vend  à  un 
autre ,  il  a  réservé  sa  liberté.  Que  s'il  avait  au  coutraire  pris  un 
engagement  sous  clause  pénale,  il  dépendrait  du  créancier  qui 
pourrait  exiger  le  principal  par  préférence  à  la  peine  (art.  1228). 

163.  La  clause  pénale  n'ayant  pour  but  que  dassurer  l'exé- 
cutioQ  de  l'obligation  principale,  ne  saurait  être  obligatoire 
lorsque  celle-ci  est  nulle.  (Voy.  pourtant  art.  1120  et  1121.) 
Mais  on  sent  bien  que  la  nullité  de  la  clause  pénale  ne  saurait 
entraîner  celle  de  l'obligation  principale.  V.  art.  1227. 

IG3  bis.  l.  Les  articles  du  Code  tirent  plusieurs  conséquences  du 
caractère  accessoire  de  la  clause  pénale.  La  première  est  indiquée 
dans  l'article  1227.  Le  principal  emporte  l'accessoire,  l'inexécu- 
tion d'une  obligation  nulle  ne  peut  entraîner  une  peine.  Voilà  les 
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raisons  de  l'article.  11  ne  faut  pas  cependant  l'entendre  trop  stric- 
tement. Certes,  si  le  vice  de  l'obligation  provient  de  l'incapacité 
de  la  partie,  de  l'erreur,  s'il  résulte  du  dol,  de  la  violence,  ou  du 
défaut  d'objet  certain  ou  de  cause  licite,  la  clause  pénale  ne  pourra 
pas  valider  la  convention ,  et  elle  sera  nulle  comme  l'obligation 
principale.  Mais  nous  avons  vu,  sur  l'article  1119,  qu'une  obliga- 
tion pouvait  être  nulle  faute  de  sanction,  lorsque  le  stipulant 
n'était  pas  celui  qui  devait  profiter  de  l'exécution  de  l'engagement  ; 
or,  en  pareil  cas ,  le  seul  vice  de  l'obligation  principale  étant  ce 
défaut  de  sanction ,  le  vice  est  réparable ,  parce  que  la  clause  pé- 
nale crée  cette  sanction  qui  faisait  défaut,  donne  au  stipulant  un 
intérêt  pécuniaire  à  agir  contre  le  promettant,  et  convertit  une 
prétendue  obligation  qui  ne  liait  pas  le  promettant  en  un  véri- 
table lien  de  droit.  (V.  art.  1121  et  suprà  33  bis.  I.) 

163  his.  II.  A  l'inverse,  le  même  article  1119  déclare  nulles  les 
promesses  faites  pour  autrui,  et  nous  devons  reconnaître  que  l'ad- 
jonction d'une  clause  pénale  rendra  valable  une  pareille  promesse. 
En  effet ,  le  vice  de  la  promesse  en  pareil  cas ,  c'est  que  le  pro- 
mettant n'a  pas  pris  d'engagement  en  son  propre  nom,  et  que, 
promettant  au  nom  d'autrui,  il  n'a  pas  pu  obliger  une  personne 
étrangère  à  la  convention.  Mais  quand  la  convention  contient 
cette  addition  que  le  promettant  payera  1,000  francs  si  le  tiers 
n'exécute  pas  le  fait  promis ,  cette  convention  accessoire  corrige 
le  vice  de  la  convention  principale ,  puisqu'elle  impose  au  pro- 
mettant la  nécessité  d'accomplir  lui-même  un  certain  fait,  et 
qu'elle  le  place  dans  la  même  position  que  s'il  avait  pris  l'enga- 
gement que  le  tiers  exécuterait  la  promesse ,  ce  qui  le  rendrait 
débiteur  de  dommages  et  intérêts.  (V.  svprà,  31  his.  IIÏ.) 

163  his.  III.  Nous  pouvons  encore  signaler  une  hypothèse  où  la 
nullité  de  l'obligation  principale  n'entraînerait  pas  celle  de  la  clause 
pénale.  C'est  quand  la  nullité  de  l'obligation  ne  fait  pas  obstacle  à  la 
naissance  d'une  obligation  en  des  dommages  et  intérêts ,  ce  qui 
arrive  lorsqu'il  s'agit  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui  à  un  ache- 
teur qui  ignore  que  la  chose  vendue  n'appartient  pas  au  vendeur. 
L'article  1599  déclare  que  la  vente  est  nulle,  mais  que  des  dom- 
mages et  intérêts  sont  dus.  Dès  lors ,  une  clause  pénale  aurait  pu 
être  valablement  stipulée,  puisqu'elle  ne  serait  que  l'estimation 
conventionnelle  de  ces  dommages  et  intérêts. 
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i64.  Le  but  de  la  clause  pénale  étant  bien  connu,  il  est 
tout  simple  que  le  créancier  puisse  toujours,  au  lieu  de  la  faire 
valoir,  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  principale.  Vov. 
art.  1228.  Il  en  serait  autrement  s'il  y  avait  novation  consentie 
pour  le  cas  où  le  premier  engagement  ne  serait  pas  exécuté 
(v.  art.  1271  1°). 

164  his.  2*  Conséquence  du  caractère  accessoire  de  la  clause 
pénale.  Le  créancier  peut  demander  le  principal,  s'il  le  préfère  à 
la  peine;  en  effet,  l'exigibilité  de  la  peine  n'empêche  pas  l'objet 
premier  de  l'obligation  d'être  exigible,  puisque  la  peine  a  pour 
but  de  corroborer  l'obligation  principale  ;  il  ne  faudrait  pas  que 
sous  prétexte  de  la  sanctionner  on  donnât  au  débiteur  le  moyen 
de  s'y  soustraire. 

Cette  décision  suppose  toujours  la  clause  pénale  proprement 
dite.  On  pourrait  au  contraire  avoir  fait  une  convention  qui  n'au- 
rait pas  le  même  résultat.  On  aurait  entendu,  qu'au  cas  d'inexécu- 
tion du  fait  promis ,  une  autre  obligation  serait  substituée  à  la 
première  qui  serait  éteinte,  alors  le  créancier  aurait  renoncé  à 
l'exécution  de  l'obligation  primitive,  et  ne  pourrait  plus  exiger 
que  l'exécution  de  l'autre  ;  la  convention  aurait  eu  pour  effet  de 
produire  une  novation  subordonnée  à  la  condition  de  l'inexécu- 
tion de  la  première  obligation  ;  or,  la  novation  est  un  mode  légal 
d'éteindre  les  obligations ,  et  elle  peut  être  faite  sous  condition  ; 
seulement  la  novation  ne  doit  pas  se  présumer,  et  il  faudrait  que 
le  débiteur  établit  clairement  le  sens  de  la  convention  pour  qu'on 
n'y  vît  pas  une  simple  stipulation  de  clause  pénale.  (Y.  art.  1271  i» 
et  1273.) 

16o.  A  l'intention  d'assurer  l'exécution  de  l'obligation  par 
la  stipulation  d'une  clause  pénale,  se  joint  ordinairement  celle 
de  dédommager  le  créancier  de  l'inexécution  :  la  peine  est 
donc  compensatoire  des  dommages-intérêts.  Y.  art.  1229,  al.  1; 
et  remarquez  que  cette  compensation,  qui,  de  droit  commun, 
naurait  lieu  que  jusqu'à  due  concurrence,  a,  dans  les  prin- 
cipes du  Code  civil,  un  effet  plus  étendu,  et  que  la  peine  sti- 
pulée ,  quoiqu'elle  ne  soit  peut-être  pas  l'équivalent  exact  des 
dommages-intérêts,  est  considérée  comme  destinée  absolu- 
ment dans  l'intention  des  parties  à  en  tenir  lieu  (v.  art.  4152). 

19. 
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16-1  bis.  Il  faut  se  garder  d'attribuer  trop  d'importance  au  mot 
compensation  employé  par  l'article  1229.  Si  cette  expression 
devait  être  prise. à  la  lettre,  et  si  on  devait  appliquer  ici  les  règles 
ordinaires  de  la  compensation ,  il  faudrait  décider  que  la  clause 
pénale  laisse  subsister  l'obligation  aux  dommages  et  intérêts  pour 
tout  ce  qui  excède  la  somme  stipulée  à  titre  de  peine.  Ainsi  de 
même  qu'une  dette  de  2,000  francs  n'est  pas  éteinte  intégralement 
par  sa  compensation  avec  une  dette  de  1 ,200  francs,  mais  subsiste 
au  contraire  pour  les  800  francs  excédants  (art.  1290,  in  fin.).,  de 
même  une  peine  de  1,200  francs  stipulée  à  propos  d'une  inexécu- 
tion ayant  causé  un  tort  de  2,000,  laisserait  subsister  l'obliga- 
tion aux  dommages  et  intérêts  pour  une  somme  de  800  francs, 
cette  dernière  obligation  n'étant  éteinte  par  l'existence  de  la 
première  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quotités  respectives 
(art.  1290).  C'était  l'opinion  dePoTHiEB,  qui  alléguait  que  l'obli- 
gation pénale  ne  peut  porter  atteinte  à  l'obligation  principale; 
que  par  conséquent  si  la  peine  ne  dédommageait  pas  suffisam- 
ment le  créancier ,  celui-ci  pouvait  demander  des  dommages  et 
intérêts ,  en  imputant  toutefois  la  peine  sur  les  dommages  et  in- 
térêts (1).  Cette  manière  d'envisager  la  clause  pénale  est  con- 
damnée par  l'article  1 152,  qui  défend  au  juge  d'allouer  à  la  partie 
une  somme  inférieure  ou  supérieure  à  la  peine  stipulée.  Nous 
avons  déjà  vu  sur  cet  article  11.52  que  Pothieb  avait  une  ten- 
dance à  ne  pas  se  tenir  strictement  à  la  convention  pénale,  car  il 
permettait  au  juge  de  modérer  la  peine  quand  elle  était  exces- 
sive; il  était  logique  que  réciproquement  il  admît  la  possibilité 
d'augmenter  le  cbiffre  de  la  condamnation  au  cas  d'insuffisance 
de  la  clause  pénale.  Ces  deux  solutions  sont  tout  à  fait  contraires 
au  but  que  les  parties  se  sont  proposé  d'atteindre;  la  conven- 
tion est  dénuée  d'utilité  si  elle  ne  soustrait  pas  l'appréciation  du 
dommage  causé  à  l'arbitraire  des  tribunaux  ;  les  parties  ont  en- 
tendu savoir  chacune  à  quoi  s'en  tenir  sur  les  conséquences  de 
l'inexécution  :  elles  ont  voulu  éviter  des  procès  sur  le  chiffre  des 
dommages  et  intérêts ,  et  ces  procès  seront  toujours  possibles  si 
le  créancier  peut  prétendre  que  la  peine  est  insuffisante  ou  le  dé- 
biteur soutenir  qu'elle  est  excessive.  C'est  donc  par  respect  pour 
la  volonté  même  des  contractants  que  le  code  a  consacré  dans 

(!)   Totliipr.  n"  Siiî. 
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l'article  1152  une  doctrine  contraire  à  celle  de  Pgthieii  et  posé  en 
principe  que  l'indemnité  fixée  par  les  parties  ne  peut  être  ni  aug- 
mentée ni  diminuée.  Cette  disposition  de  l'article  1152  démontre 
que  le  mot  compensation  dans  l'article  1229  signifie  simplement 
représentation  ou  estimation. 

466.  Les  dommages-intérêts  encourus  pour  inexécution  de 
l'obligation,  comprenant  l'estimation  de  la  chose  due,  qui  ne 
doit  pas  être  payée  deux,  fois,  la  peine  compensatoire  de  ces 
dommages-intérêts  ne  peut  en  général  être  demandée  en  même 
temps  que  le  principal  dont  elle  tient  lieu.  Et  toutefois  la  con- 
damnation aux  dommages-intérêts  pouvant  s'encourir  à  raison 
du  simple  retard  dans  l'exécution,  et  se  cumuler,  sous  ce  rap- 
port, avec  l'accomplissement  tardif  de  l'obligation,  il  en  est  de 
même  de  la  peine,  si  elle  est  stipulée  pour  simple  retard.  Voy. 
art.  1229,  al.  dernier. 

166  bis.  I.  3'=  conséquence  du  caractère  accessoire  de  la  clause 
pénale.  Le  créancier  ne  peut  cumuler  le  principal  et  la  peine, 
obtenir  l'exécution  de  l'obligation  et  en  même  temps  le  paye- 
ment de  la  clause  pénale.  Les  deux  choses  promises  ne  sont 
pas ,  en  effet ,  au  même  degré ,  objets  de  l'obligation  :  l'une  doit 
remplacer  l'autre,  elle  est  promise  subsidiairement  à  défaut  de  la 
première,  et  on  sortirait  des  termes  de  la  convention  en  les 
allouant  toutes  deux  au  créancier. 

Cette  idée,  nettement  présentée  dans  le  second  paragraphe  de 
l'article  1229,  est  indiquée  déjà,  et  motivée  dans  le  premier  par 
le  mot  compensation ,  qui  signifie  que  la  clause  pénale  est  la  re- 
présentation ou  l'estimation  des  dommages  et  intérêts ,  ce  qui 
conduit  à  décider  que  la  peine  ne  peut  pas  plus  se  cumuler  avec 
l'exécution  que  les  dommages  et  intérêts  eux-mêmes. 

166  bis.  II.  On  sait  cependant  qu'il  peut  être  dû  des  dommages- 
intérêts  moratoires  pour  simple  retard;  il  est  facile  alors  de  sup- 
poser une  peine  stipulée  en  vue  de  cette  hypothèse  du  retard.  En 
pareil  cas,  le  payement  de  la  peine  ne  dispensera  pas  le  débiteur 
de  l'exécution.  Le  principal  et  la  peine  paraîtront  être  cumulés; 
mais,  à  bien  dire,  il  n'y  aura  pas  dérogation  à  la  règle,  car  la 
peine  n'aura  point  été  stipulée  comme  compensation  ou  repré- 
sentation du  dommage  causé  par  l'inexécution ,  elle  représentera 
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un  autre  dommage,  et  dès  lors,  le  cumul  qui  aura  lieu  ne  sera 
pas  celui  que  proscrit  l'article  1229, 

Il  s'élèvera  du  reste  une  question  d'intention  pour  savoir  si  la 
peine  a  été  stipulée  pour  simple  retard,  ou  si  elle  ne  peut  se 
cumuler  avec  l'exécution  de  l'engagement.  Les  tribunaux  inter- 
préteront la  convention ,  et  il  faut  dire  que  le  plus  souvent  cette 
interprétation  sera  rendue  facile  par  l'importance  comparée  de  la 
peine  stipulée  et  de  la  chose  ou  du  fait  objet  de  l'obligation  prin- 
cipale. Si  la  peine  parait  être  d'une  valeur  égale"  ou  supérieure  à 
celle  de  la  chose  ou  du  fait  promis ,  il  y  aura  lieu  de  croire  qu'elle 
représente  les  dommages  et  intérêts  compensatoires  ;  si  elle  paraît 
d'une  importance  minime  par  rapport  à  l'objet  de  l'obligation, 
on  la  considérera  comme  représentant  les  dommages  et  intérêts 
moratoires. 

166  his.  III.  Indépendamment  du  cas  où  la  clause  pénale  repré- 
sente seulement  le  préjudice  résultant  du  retard ,  on  peut  encore 
trouver  un  cas  où  la  peine  se  cumulerait  avec  l'exécution  de  la 
convention  principale.  Ce  sera  lorsqu'une  convention  expresse  ou 
tacite  aura  dérogé  à  l'article  1229,  qui  certainement  n'est  pas 
d'ordre  public.  On  peut  comprendre ,  en  effet  que  certaines  con- 
ventions destinées  à  assurer  la  tranquillité  des  contractants  et  à 
les  protéger  contre  les  ennuis  et  les  difficultés  des  contestations, 
soient  protégées  par  une  clause  pénale  :  que  la  somme  à  payer 
frappe  celle  des  parties  qui  contrevient  à  la  convention ,  qu'elle 
indemnise  l'autre  du  trouble  causé  par  la  contestation,  mais 
qu'elle  ne  représente  pas  l'exécution  même  de  la  convention.  Ainsi, 
une  transaction  aura  terminé  entre  deux  personnes  des  contesta- 
tions nombreuses  ;  si  l'une  d'elles  remet  en  question  l'un  des  points 
tranchés  par  la  transaction,  elle  doit  certes  être  repoussée  dans  sa 
prétention,  et  c'est  en  quoi  consistera  l'exécution  delà  convention; 
mais  le  rejet  de  la  demande  n'empêche  pas  le  défendeur  d'avoir 
été  inquiété,  troublé,  d'avoir  par  conséquent  subi  un  dommage 
pour  lequel  il  peut  avoir  stipulé  une  réparation.  Il  faudra  alors, 
pour  respecter  la  volonté  des  parties,  allouer  à  la  partie  la  clause 
pénale,  indemnité  du  trouble,  et  néanmoins  conserver  à  la  con- 
vention principale  toute  sa  force ,  car  ici  la  peine  n'a  point  été 
considérée  par  les  parties  comme  la  compensation  ou  la  représen- 
tation de  l'exécution  même  du  contrat  principal.  On  dit  en  pareil 
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cas  que  la  clause  pénale  a  été  stipulée  rato  manente  pacto,  c'est-à- 
dire  qu'elle  est  payée  et  que  néanmoins  la  convention  reste  avec 
toute  son  efficacité  (1). 

La  transaction  ne  nous  a  fourni  qu'un  exemple ,  ce  que  nous 
venons  de  dire  pourrait  se  produire  dans  beaucoup  d'autres  cas  : 
ainsi ,  dans  les  partages  ou  les  compromis;  mais  dans  toutes  ces 
hypothèses,  dans  celle  même  où  il  s'agit  de  la  transaction,  il  ne 
faut  pas  oublier  qu'il  ne  s'agit  en  définitive  que  d'une  question 
d'intention.  11  faut  respecter  la  règle  générale  de  l'article  1229, 
et  à  moins  d'une  volonté  clairement  manifestée,  il  faut  repousser 
le  cumul  du  principal  et  de  la  peine,  traiter  la  transaction,  le 
partage  ou  le  compromis  comme  non  avenu ,  du  moment  que  l'une 
des  parties,  pour  se  soustraire  à  son  exécution,  s'est  soumise  au 
payement  de  la  peine. 

d67.  La  peine  n'étant  stipulée  qu'a  titre  de  dommages- 
intérêts,  il  est  naturel  qu'elle  ne  soit  encourue  que  du  jour  de 
la  demeure,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  si  l'obligation 
primitive  contenait  ou  non  un  terme.  V.  art.  1230^  et,  a  ce 
sujet,  art.  1139,  IHo  et  1 146.  La  règle,  au  surplus,  est  for- 
mellement appliquée  à  l'obligation  soit  de  donner,  soit  de 
prendre,  soit  de  faire.  Il  en  serait  autrement  si  l'obligation 
était  de  ne  pas  faire. 

1 67  his.  I.  Dans  la  deuxième  partie  de  la  section ,  la  loi  détermine 
les  cas  où  la  clause  pénale  est  encourue,  et  l'article  1230  ne  fait  sur 
ce  point  que  rappeler  les  principes  généraux  qui  dominent  la 
matière  des  dommages  et  intérêts.  Par  conséquent,  on  doit,  sans 
hésitation,  réserver  ce  qui  est  dit  par  l'article  1145,  sur  les  obli- 
gations de  ne  pas  faire ,  et  admettre  que  la  clause  pénale  serait 
encourue  par  le  seul  fait  de  la  contravention. 

167  his.  IL  Nous  n'avons  pas  encore  trouvé  l'expression  obli- 
gation de  prendre.  L'article  désigne  évidemment  par  ces  mots  une 
variété  de  l'obligation  de  faire  :  il  oppose  à  l'obligation  de  livrer 
l'obligation  dit  prendre  livraison.  On  conçoit  qu'une  personne  de- 
venue par  contrat  créancière  d'une  certaine  chose  ait  en  même 
temps  pris  l'engagement  d'enlever  cette  chose  à  une  certaine  épo- 
que, et  que  le  débiteur  de  la  chose  ait  intérêt  à  s'en  débarrasser  à 

(1)  V.  Polhier,  n"  344. 
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l'époque  indiquée,  si  bien  qu'il  stipulerait  une  clause  pénale  pour 
le  cas  de  retard  dans  la  prise  de  possession  par  le  créancier. 

168.  Toujours  par  suite  du  même  principe,  la  peine  peut 
n'être  encourue  que  pour  partie,  quand  l'obligation  principale 
a  été  exécutée  en  partie.  V.  art.  1231.  C'est,  du  reste,  comme 
on  voit,  une  disposition  facultative  laissée  à  l'arbitrage  des 
juges;  et  l'on  aurait  tort  d'en  conclure  que  toute  exécution 
partielle,  soit  que  le  créancier  y, ait  ou  non  consenti  (v.  art. 
I24i) ,  soit  qu'elle  lui  ait  ou  non  profité ,  donnerait  lieu  a  mo- 
difier la  peine. 

168  bis.  I.  L'article  1152  a  déjà  déclaré  que  les  juges  ne  peuvent 
pas  modifier  la  convention  des  parties,  augmenter  ou  diminuer  la 
somme  qui  a  été  conventionnellement  fixée  comme  représentant 
les  dommages  et  intérêts.  Mais  cet  article  supposait  une  inexécu- 
tion totale;  l'article  1231,  au  contraire,  règle  le  cas  d'inexécu- 
tion partielle.  Il  seraU  alors  injuste  et  contraire  à  la  convention 
d'allouer  la  peine  tout  entière,  car  cette  peine  représentait,  dans 
la  pensée  des  parties,  le  tort  résultant  de  l'inexécution  totale. 

Les  juges  devront  donc  apprécier,  et  les  circonstances  auront 
une  grande  influence  sur  leur  appréciation  ;  en  effet,  l'exécution 
partielle  peut  être  utile  ou  mutile  au  créancier  :  si  elle  lui  a  pro- 
curé quelque  utilité,  c'est  bien  le  cas  de  modérer  la  peine;  si  au 
contraire  le  créancier  u'a  pas  profité  de  l'exécution  partielle,  il 
faudra  prononcer  la  peine  tout  entière.  Exemple  :  il  s'agit  de 
creuser  un  canal  de  100  mètres,  et  .50  mètres  ont  été  creusés,  il  y 
a  là  une  exécution  partielle  profitable  au  créancier,  et  partant,  la 
peine  doit  être  diminuée.  Au  contraire,  il  s'agit  d'un  ouvrage  à 
composer  ou  d'un  voyage  à  faire,  et  le  débiteur  a  réuni  seulement 
les  matériaux  de  son  travail ,  ou  s'est  arrêté  dans  son  voyage  à 
moitié  chemin;  l'exécution  partielle  est  alors  indifférente  au 
créancier,  il  doit  avoir  tout  autant  de  droit  qu'au  cas  d'inexécu- 
tion proprement  dite. 

168  bis.  IL  Au  surplus,  dans  les  cas  où  les  tribunaux  estime- 
ront que  l'exécution  partielle  a  été  utile  au  créancier  et  modére- 
ront la  clause  pénale ,  ils  ne  devront  pas  se  contenter  d'apprécier 
d'une  manière  abstraite  la  valeur  de  ce  qui  a  été  exécuté  et  de  ce 
qui  ne  l'a  point  été  ;  leur  estimation  doit  prendre  pour  base  la 
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clause  pénale,  c'est-à-dire  la  valeur  que  les  parties  avaient  cou- 
ventionnellement  attribuée  à  l'exécution  totale ,  de  sorte  que  la 
condamnation  doit  être  du  quart ,  du  tiers ,  de  la  moitié  de  la 
clause  pénale,  selon  que  l'obligation  aura  été  inexécutée  pour  un 
quart,  un  tiers  ou  la  moitié.  Exemple  :  le  débiteur  devait  creuser 
un  canal  de  100  mètres  sous  une  clause  pénale  de  1,000  francs;  il 
a  creusé  50  mètres  :  il  devra  être  condamné  à  500  francs,  alors 
même  que  le  tribunal  penserait,  qu'au  cours  ordinaire  des  tra- 
vaux de  cette  nature,  le  mètre  représenterait  une  valeur  infé- 
rieure ou  supérieure  à  10  francs. 

168  Us.  III.  La  clause  pénale  devrait  être  encore  modifiée  par 
les  tribunaux  quand  elle  violerait  la  loi  du  3  septembre  1807  sur 
le  maximum  de  l'intérêt  conventionnel,  c'est-à-dire  quand  le  dé- 
biteur d'une  somme  d'argent  aurait  promis,  pour  le  cas  de  retard 
dans  le  payement ,  une  clause  pénale  supérieure  à  l'intérêt  légal 
de  la  somme  due.  (V.  suprà,  n°  70  Us.  IV.) 

169.  Une  obligation  indivisible  ne  pouvant  utilement  s'exé- 
cuter par  partie,  il  est  clair  que  s'il  y  a  plusieurs  débiteurs, 
ou  si,  comme  la  loi  le  suppose,  le  débiteur  a  laissé  plusieurs 
héritiers,  la  contravention  d'un  seul  ferait  encourir  à  celui-ci 
la  peine  pour  le  tout.  Du  reste,  l'indivisibilité  de  la  dette 
n'ayant  pas  pour  effet  de  rendre  chaque  codébiteur  responsable 
du  fait  des  autres  (effet  que  la  solidarité  elle-même  ne  produit 
qu'imparfaitement,  v.  art.  1205),  ceux  qui  n'ont  point  contre- 
venu sembleraient  devoir  être  affranchis  de  la  peine.  Toutefois 
la  loi,  considérant  ici  la  clause  pénale  comme  constituant  pour 
tous  une  obligation  conditionnelle  divisible,  et  voyant  appa- 
remment dans  la  contravention  de  l'un  l'accomplissement  de 
la  condition  (nonobstant  art.  1175),  permet  de  demander  la 
peine  contre  chacun  pour  sa  part  et  portion,  et  hypothécaire- 
ment pour  le  tout  -,  sauf,  bien  entendu,  le  recours  contre  celui 
qui  l'a  fait  encourir.  Y.  art.  1232. 

169  Us.  I.  Dans  la  rigueur  du  principe  qu'applique  l'arti- 
cle 1232 ,  c'est-à-dire  en  considérant  la  clause  pénale  comme  une 
obligation  conditionnelle  subordonnée  à  l'inexécution,  on  pour- 
rait dire  que  le  contrevenant  ne  doit  au  créancier  que  sa  part  de 
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la  peine,  car,  la  condition  se  réalisant,  l'obligation  naît  en  la  per- 
sonne des  héritiers,  comme  elle  serait  née  en  la  personne  da  dé- 
funt, par  conséquent  elle  naît  divisée  entre  tous  les  héritiers,  sans 
exception;  si  bien  que  le  contrevenant  lui-même,  qui  ne  repré- 
sente le  défunt  que  pour  une  part,  ne  doit  être  tenu  de  la  dette 
que  pour  cette  part.  La  loi  n'a  pas  cependant  admis  cette  consé- 
quence stricte  des  principes,  parce  qu'il  lui  a  paru  juste  que  celui 
qui,  par  sa  faute,  donne  naissance  à  l'obligation,  la  supporte 
seul  en  définitive,  les  cohéritiers  pouvant  au  moins  exiger,  à 
titre  de  dommages-intérêts ,  que  l'obligation  pèse  sur  lui  seul  ;  or, 
du  moment  qu'il  est  débiteur  définitif  du  tout,  que  par  des  recours 
il  doit  être  contraint  à  payer  tout ,  autant  éviter  ces  recours  en 
permettant  au  créancier  d'agir  recta  via  contre  lui. 

169  bis.  II.  L'article  admet  la  division  de  la  peine  entre  tous 
les  héritiers  autres  que  celui  qui  est  cause  de  l'inexécution,  parce 
qu'il  suppose  que  la  peine  est  divisible.  II  en  sera  ainsi  le  plus 
souvent ,  car  la  clause  pénale  étant  l'estimation  des  dommages  et 
intérêts ,  il  est  probable  qu'elle  consiste  en  une  somme  d'argent 
comme  les  dommages  et  intérêts  eux-mêmes.  Cependant ,  il  n'est 
pas  impossible  que  la  peine  consiste  en  une  prestation  indivisible, 
et  alors  nécessairement  chaque  héritier  sera  tenu  de  la  totalité  de 
la  peine ,  comme  il  était  tenu  pour  le  tout  de  l'obligation  prin- 
cipale. 

169  bis.  III.  L'obligation  hypothécaire  pour  le  tout  dont  parle 
l'article  1232,  suppose  évidemment  une  hypothèque  convention- 
nelle, c'est-à-dire  que  dans  l'hypothèse  de  l'article,  le  défunt  avait 
garanti  le  payement  de  la  clause  pénale  par  une  hypothèque. 
Cette  hypothèque  a  existé ,  par  conséquent ,  à  une  certaine  époque 
pour  le  tout  ;  elle  ne  peut  plus  ensuite  se  fractionner,  alors  même 
que  la  dette  se  divise.  (Art.  87  3,  2114.) 

160  his.  IV.  Si,  au  lieu  de  supposer  la  contravention  d'un  seul 
des  héritiers,  on  raisonne  sur  le  cas  où  plusieurs  des  héritiers 
n'exécutant  pas  la  convention,  la  clause  pénale  est  encourue, 
alors  les  motifs  qui  ont  inspiré  l'article  conduisent  nécessairement 
à  dire  que  chaque  contrevenant  est  tenu  de  la  peine  en  totalité. 
Cette  solution  est  celle  de  Pothieh  (1);  mais  il  faut  se  garder 
d'ajouter  avec  cet  auteur  que  tous  ces  héritiers  sont  solidaires. 

(1)  V.  Pothier,  n°  357. 
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Les  différents  héritiers  débiteurs  d'une  même  dette  ne  sont  pas 
solidaires,  et  le  fait  qui  les  rend  ici  débiteurs  chacun  du  tout  ne 
peut  pas  créer  entre  eux  la  solidarité.  On  trouverait  là  tout  sim- 
plement une  hypothèse  de  solidarité  imparfaite,  une  obligation 
in  solidum,  car  chacun  serait  tenu  pour  le  tout,  mais  on  ne  trou- 
verait pas  entre  eux  les  relations  qui  existent  entre  de  véritables 
débiteurs  solidaires  :  les  actes  des  uns  n'auraient  pas  d'effet  par 
rapport  aux  autres,  car  ils  ne  peuvent  pas  être  traités  comme 
mandataires  les  uns  des  autres. 

170.  Mais  lorsque  l'obligation,  divisible  par  sa  nature,  se 
trouve  effectivement  divisée  entre  plusieurs  (voy.  art.  1220), 
c'est  bien  le  cas  d'appliquer  le  principe  qui  permet  de  modifier 
la  peine  eu  égard  à  l'exécution  partielle.  La  contravention  de 
chacun  n'ayant  donc  lieu  que  pour  sa  part ,  la  peine  n'est  en- 
courue que  pour  cette  part,  et  le  contrevenant  seul  en  est 
tenu.  V.  art.  1233,  al.  1. 

171.  Au  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'une  obliga- 
tion divisible  de  sa  nature  peut  acquérir,  par  l'intention  des 
contractants,  le  caractère  d'indivisibilité,  au  moins  quant  au 
payement  (art.  1218,  1221  5°).  Or,  il  serait  possible  que  la 
clause  pénale  elle-même  lui  imprimât  ce  caractère,  car  cette 
clause  pourrait  avoir  été  ajoutée  précisément  dans  l'intention 
que  le  payement  ne  pût  se  faire  partiellement.  Il  est  clair  alors 
que  le  fait  d'un  seul  des  cohéritiers  (ajoutons  ou  codébiteurs), 
empêchant  que  l'exécution  n'ait  lieu  pour  la  totalité,  doit 
faire  encourir  la  peine  entière.  Ici  donc ,  comme  au  cas  d'indi- 
visibilité proprement  dite,  la  loi  permet  au  créancier  de  pour- 
suivre le  contrevenant  pour  le  tout,  et  chacun  des  autres  pour 
sa  portion  (nous  ajoutons  et  hypothécairement  pour  le  tout).  Voy. 
art.  1233,  al.  dern. 

171  bis.  Les  articles  1232  et  1233  ont  prévu  la  contravention  de 
l'un  des  débiteurs  au  détriment  du  créancier  unique,  et  le  Code  a 
négligé  de  traiter  l'hypothèse  inverse ,  sur  laquelle  il  faut  cepen- 
dant s'expliquer.  11  s'agit  de  la  contravention  commise  par  le  dé- 
biteur unique  envers  un  des  créanciers  seulement.  Il  ne  peut 
y  avoir  difficulté  si  la  chose  due  était  divisible ,  l'inexécution 
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envers  au  des  créanciers  ne  peut  donner  lieu  qu'à  une  condam- 
nation à  partie  de  la  clause  pénale  envers  celui  des  créanciers  qui 
souffre  de  la  contravention.  Mais  la  question  est  plus  délicate 
quand  la  chose  due  est  indivisible.  Exemple  :  Pierre  a  promis  de 
laisser  passer  sur  son  fonds  Paul ,  son  voisin,  et  il  s'est  engagé  à 
payer  12,000  francs  au  cas  d'inexécution  de  son  engagement.  Paul 
est  mort  laissant  quatre  héritiers,  et  le  débiteur  a  laissé  passer  trois 
d'entre  eux ,  mais  il  a  refusé  le  passage  au  quatrième.  La  clause 
pénale  est-elle  due  pour  le  tout?  La  réponse  affirmative  s'appuie- 
rait sur  l'article  1232,  elle  appliquerait  aux  différents  créanciers 
ce  que  la  loi  a  dit  des  différents  débiteurs ,  elle  s'autoriserait  de 
l'opinion  d'Ulpien,  qui  faisait  précisément  une  assimilation 
entre  l'inexécution  par  un  des  débiteurs,  et  l'inexécut'on  à  l'égard 
de  l'un  des  créanciers  (1).  Aous  pensons  toutefois  que  la  question 
doit  être  résolue  par  la  négative.  Déjà,  en  effet,  malgré  la  rigueur 
des  principes  romains,  nous  voyons  Paul  refuser  une  action  effi- 
cace à  ceux  des  créanciers  à  l'égard  desquels  la  promesse  a  été 
exécutée  (2),  et  nous  devons,  comme  ce  jurisconsulte,  reconnaître 
qu'il  serait  contraire  à  la  justice  d'allouer  une  part  quelconque  de 
la  clause  pénale  à  ceux  qui  n'ont  pas  souffert  de  l'inexécution. 
Comme  aussi  il  serait  impossible  de  l'attribuer  tout  entière  au 
créancier  qui  a  souffert  de  l'inaccomplissement,  car  le  préjudice 
qu'il  éprouve  n'est  pas  plus  considérable  que  celui  quil  eût 
éprouvé  si  l'obligation  avait  été  inexécutée  à  l'égard  de  tous, 
auquel  cas  il  n'aurait  eu  qu'une  part  de  la  clause  pénale;  or,  le 
préjudice  étant  le  même,  la  réparation  doit  être  la  même,  et  con- 
sister dans  l'attribution  d'une  part  de  la  clause  pénale.  Le  texte 
du  Code  n'ayant,  du  reste,  pas  statué  sur  l'hypothèse  que 
nous  examinons ,  notre  pouvoir  d'interprétation  est  plus  large  et 
plus  libre,  et  nous  usons  de  cette  liberté  dans  le  sens  qui  nous 
paraît  le  plus  raisonnable  et  le  plus  conforme  à  la  volonté  des 
parties. 

(1)  Ulp.,  D.  fr. ,  3,  .§  1,  Deverb.  obUg. 

(2)  Paul,  D.   fr. ,  2.  ,?  6,  De  verb.  ohUg. 
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CHAPITRE  Y. 

DE    l'extinction    DES    OBLIGATIONS. 

172.  La  loi  reconiiaît  neuf  manières  d'éteinilrc  les  obliga- 
lioHS  :  les  sept  premières  sont  l'objet  d'autant  de  sections 
dont  se  compose  ce  chapitre  5  la  huitième  est  la  condition 
(ajoutons,  ou  le  terme)  résolutoire  (v.  ci-dessus  n'"  102,  103, 
107,  113):  la  neuvième  est  la  prescription  (v.  art.  2219)  :  elle 
fait  l'objet  d'un  titre  particulier.  V,  art.  1231.   * 

172  bis.  I.  Parmi  les  modes  d'extinction  des  obligations  énu- 
mérés  dans  l'article  1234,  la  loi  place  la  condition  résolutoire,  et 
il  est  bon  de  remarquer  que  l'arrivée  d'un  événement  constituant 
une  condition  résolutoire  n'éteint  l'obligation  qu'autant  que 
celle-ci  n'est  point  encore  exécutée;  si  l'événement  se  réalise 
après  l'exécution  de  l'obligation,  il  ne  produit  pas  l'extinction 
d'une  obligation,  il  donne  naissance  à  une  obligation  de  restituer 
ce  qui  a  été  payé  en  vertu  de  l'obligation  résolue. 

172  his.  II.  La  mort  du  créancier  ou  du  débiteur  n'est  pas 
ordinairement  un  événement  mettant  fin  aux  obligations.  Cepen- 
dant, exceptionnellement,  certaines  obligations  peuvent  prendre 
fin  à  l'occasion  de  l'un  de  ces  événements.  Il  suffit  sur  ce  point 
d'une  convention,  qui  se  rencontre  dans  la  constitution  d'une  rente 
viagère  et  qui  n'est  pas  rare  dans  le  bail,  le  preneur  stipulant 
quelquefois  que  le  bail  cessera  s'il  vient  lui-même  à  mourir.  Le 
Code  a  de  plus  subordonné  dans  certains  cas  l'existence  de  l'obli- 
gation à  la  vie  de  l'une  des  parties  fart.  179.5,  I8(i.5,  2003  . 

SECTION  PREMIÈRE. 

Du  paiement. 

473.  Le  Code  comprend  sous  cette  rubrique,  non-seule- 
ment le  paiement  proprement  dit  (§§1,2  et  3),  mais  en- 
core les  offres,  qui.  lorsqu'elles  sont  valables  et  suivies  de 
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consignation,  tiennent  lieu  de  paiement  (§  4),  et  môme  ia 
cession  des  biens,  qui  ne  se  rattache  que  fort  indirectement 
a  ridée  de  paiement  (§  5). 


Du  paiement  en  général. 

174.  Le  paiement  est  l'accomplissement  réel  de  l'obliga- 
tion de  donner  ou  de  faire.  Le  paiement,  comme  on  voit, 
suppose  une  dette  qu'il  a  pour  objet  d'éteindre. 

De  la,  deux  conséquences  : 

\°  S'il  n'y  a  pas  de  dette,  il  n'y  a  pas,  a  proprement  parler, 
de  paiement,  et  il  y  a  lieu  a  répétition^ 

2"  La  prestation  faite  a  titre  de  paiement  doit  faire  présu- 
mer qu'il  existait  une  dette. 

Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'il  y  ait  paiement 
proprement  dit,  que  la  dette  fût  obligatoire  dans  le  for  exté- 
rieur. Aussi  la  loi  n'adraet-elle  pas  la  répétition  a  l'égard  des 
obligations  naturelles.  Mais  il  faut  pour  cela  qu'elles  aient  été 
acquittées  volontairement.  V.  art.  1235,  et  a  ce  sujet,  art.  J376 
et  suivants.  Y.  aussi  articles  196o,  1967. 

174  bis.  I.  Des  deux  conséquences  qu'où  peut  déduire  de  la 
formule  :  tout  paiement  suppose  une  dette,  la  première,  celle  qui 
concerne  la  répétition  de  l'indu ,  sera  développée  plus  tard  par  la 
loi  elle-même  aux  articles  1376  et  suivants;  l'autre  se  lie  à  la 
théorie  qui  sera  exposée  sur  l'article  13J5  :  la  preuve  incombe  à 
celui  qui  prétend  exercer  un  droit.  Intenter  la  répétition  de  l'indu, 
c'est  se  prétendre  créancier;  c'est  donc  se  placer  dans  la  nécessité 
de  démontrer  son  droit  de  créance,  et  ce  droit  ne  peut  être  établi 
qu'en  prouvant  l'inexistence  de  la  dette  à  propos  de  laquelle  il  a 
été  fait  un  paiement  apparent. 

174  bis.  II.  Le  Code  Napoléon  n'a  pas  défini  l'obligation  natu- 
relle, et  il  a  également  négligé  d'indiquer  les  effets  de  cette  obli- 
gation. C'est  à  la  doctrine  à  combler  cette  double  lacune. 

La  principale  difficulté  de  la  matière,  c'est  de  déterminer  les 
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caractères  de  l'obligation  naturelle  dans  notre  droit  et  les  événe- 
ments qui  lui  donnent  naissance.  Il  n'est  pas  possible  sur  ce  pre- 
mier point  d'aller  chercher  des  secours  ^ans  la  doctrine  romaine, 
qui  nous  a,  il  est  vrai,  légué  l'expression  obligation  naturelle, 
mais  qui  désignait  par  ces  mots  une  classe  d'obligations  dont  il  ne 
peut  être  question  chez  nous.  Ainsi  les  dettes  qu'un  esclave  pou- 
vait contracter  envers  son  maitre  étaient  des  dettes  naturelles, 
peut-être  aussi,  entre  toutes  personnes,  les  dettes  résultant  de 
simples  pactes,  c'est-à-dire  de  conventions  ne  rentrant  pas  dans  la 
catégorie  tres-restreinte  des  contrats  consensuels.  Ce  ne  sont  évi- 
demment pas  des  obligations  de  cette  nature  que  le  droit  français 
actuel  a  désignées  sous  le  nom  d'obligations  naturelles. 

La  recherche  de  l'obligation  naturelle  doit  donc  être  exclusive- 
ment faite  sur  le  terrain  d'idées  plus  modernes.  L'expression 
employée  par  le  législateur  peut  d'abord  conduire  à  penser  qu'il 
y  a  une  grande  connexité  entre  les  obligations  dont  nous  parlons 
et  la  règle  morale  que  Dieu  a  imposée  à  l'homme  et  qui  est  comme 
un  des  éléments  de  sa  nature  :  les  obligations  naturelles  seraient 
alors  toutes  celles  qui  résultent  pour  Ihomme  de  la  loi  morale, 
elles  seraient  ce  que  nous  pourrions  appeler  les  obligations  de 
conscience.  Ainsi  entendue,  l'expression  aurait  un  sens  beaucoup 
trop  large,  car  elle  embrasserait  même  ces  nécessités  morales  que 
nous  avons  appelées  des  devoirs  et  qui  sont  véritablement  en 
dehors  de  la  théorie  des  obligations.  Nous  l'avons  dit  au  n"  1  his 
II,  pour  qu'il  y  ait  obligation,  il  faut  que  la  nécessité  à  laquelle 
est  soumise  une  personne  ait  pour  corrélatif  un  droit  chez  une 
autre  personne;  si  ce  corrélatif  n'existe  pas,  si  personne  ne  peut 
se  prétendre  créancier,  il  n'y  a  pas  d'obligatron  dans  la  rigueur 
des  termes  du  droit  civil;  il  peut  exister  une  exigence  de  la  loi 
morale,  un  devoir  envers  Dieu,  mais  aucune  contrainte  n'est  pos- 
sible au  point  de  vue  du  droit  positif. 

Il  faut  donc,  quand  on  parle  des  obligations  naturelles,  bien 
tenir  compte  de  cette  observation,  que  ce  sont  nécessairement  des 
obligations  civiles  en  un  certain  sens,  c'est-à-dire  reconnues  par 
la  loi ,  par  le  droit  civil.  Elles  auront  moins  d'effet  que  les  obliga- 
tions civiles  proprement  dites ,  mais  elles  auront  des  effets 
importants  i , , 

(1)  X«  1  lis.  III. 
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174  bis.  III.  Il  est  bon  de  préciser  d'abord  quels  sont  les  effets 
des  obligations  naturelles  en  droit  français,  il  sera  plus  facile 
ensuite  de  rechercher  quelles  sont  les  obligations  qui  produisent 
ces  effets. 

Leur  premier  et  principal  effet  est  celui  dont  parle  l'article  1235  : 
elles  peuvent  être  l'objet  d'un  paiement  valable,  ce  qui  produit 
deux  conséquences  :  1"  la  prestation  faite  volontairement  et  à 
titre  de  paiement  d'une  obligation  naturelle  ne  peut  donner  lieu 
à  la  répétition  de  l'indu;  T  rette  prestation  est  un  paiement 
véritable,  un  acte  à  titre  on'^reux,  et  non  pas  une  libéralité.  Elle 
échappe  dès  lors  aux  rèçlcs  concernant  la  forme  des  donations , 
la  capacité  pour  donnei-  ou  recevoir,  le  rapport  et  la  réduction. 

L'obligation  naturelle  produisait  en  droit  romain  un  autre  effet 
important  :  elle  pouvait  être  opposée  en  compensation  au  débiteur 
qui  était  en  même  temps  créancier  d'une  dette  civile.  JMais  il  est 
impossible,  en  l'absence  d'un  texte,  d'admettre  cette  idée  dans  le 
droit  actuel,  car  la  compensation  n'est  en  réalité  qu'un  double 
paiement  fictif  et  forcé ,  et  opposer  une  certaine  créance  en  com- 
pensation c'est  en  exiger  l'acquittement,  c'est  vraiment  intenter 
l'action,  ce  que  ne  peut  faire  le  créancier  d'une  dette  naturelle. 

Second  effet  de  l'obligation  natorelle.  Elle  peut  être  l'objet  d'un 
cautionnement  ou  d'une  novation,  parce  que,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi,  c'est  une  obligation  reconnue  par  le  droit  civil, 
bien  qu'elle  soit  moins  énergiquement  sanctionnée  que  l'obligation 
civile  ordinaire,  et  il  suffit  que  ce  soit  une  obligation  pour  que 
son  extinction  soit  la  cause  légitime  de  la  naissance  d'une  autre 
obligation  dans  la  novation,  et  pour  qu'une  seconde  obligation 
vienne  s'y  adjoindre  comme  accessoire  dans  le  cautionnement  et 
en  garantisse  l'exécution.  Ce  n'est  pas  du  reste  une  inconséquence 
de  permettre  la  novation  ou  le  cautionnement  d'une  dette  qui  ne 
peut  être  poursuivie  en  justice,  parce  que  la  novation  et  le  cau- 
tionnement sont  des  actes  volontaires  de  celui  qui  s'oblige,  tandis 
que  la  poursuite  judiciaire  tend  à  une  exécution  forcée,  et  le 
caractère  de  l'obligation  naturelle  est  justement  de  ne  pas  se 
prêter  à  une  contrainte,  mais  de  pouvoir  servir  de  cause  à  des 
actes  de  la  volonté  libre. 

174  Lis.  IV.  Ces  effets  constatés,  il  devient  assez  difficile  de 
compreiidre  comment  la  loi  civile  aura  pu  reconnaître  que  certains 
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faits  produiraient  des  obligations  sans  couvrir  ces  obligations  de 
la  sanction  ordinaire,  qu'il  y  aurait  parmi  les  engagements  civile- 
ment reconnus  une  sorte  de  hiérarchie,  si  bien  que  tous  étant 
valables,  quelques-uns  seraient  cependant  moins  puissants  que  les 
autres. 

On  peut  néanmoins  concevoir  qu'une  obligation  appartienne  à 
cette  classe  moins  bien  traitée  par  le  législateur,  quand  elle  est 
entachée  de  quelque  imperfection,  assez  grande  pour  que  le  créan- 
cier ne  puisse  jouir  des  voies  de  contrainte  ordinaires,  assez  légère 
toutefois  pour  que  l'engagement  ne  soit  pas  absolument  considéré 
comme  non  avenu. 

Les  exemples  cités  par  Pothier  nous  serviront  à  bien  com- 
prendre cette  théorie  il:.  Il  parle  d'abord  des  dettes  de  cabaret, 
qui,  d'après  l'article  128  de  la  Coutume  de  Paris,  ne  donnaient 
pas  naissance  à  une  action  en  justice.  ÎS'ous  ne  pouvons  pas  com- 
mencer par  là  notie  liste  des  obligations  naturelles,  parce  que 
l'article  128  de  la  Coutiime  n'a  pas  passé  dans  le  Code  Napoléon, 
et  que  le  cabaretier  aurait  une  action.  Mais  bien  certainement, 
quand  l'ancien  droit  attribuait  à  cette  dette  le  caractère  de  dette 
naturelle,  c'est  qu'il  la  considérait  comme  entachée  d'un  vice,  elle 
avait  été  contractée  dans  des  circonstances  peu  honorables,  mais 
d'un  autre  côté  il  y  avait  un  engagement  sérieux  qui  paraissait  ne 
pas  devoir  être  complètement  dépouillé  d'effets. 

Viennent  ensuite  d'autres  dettes  qui  vont  constituer  la  partie 
principale  de  l'énumération  des  obligations  naturelles  :  i"  celles 
qui  naissent  des  contrats  faits  par  les  personnes  qui,  ayant  un  juge- 
ment et  un  discernement  suffisants,  sont  néanmoins  déclarées  par 
la  loi  civile  inhabiles  à  s'obliger  'mineurs,  interdits,  femmes  mariées 
non  autorisées);  2°  celles  contre  lesquelles  le  débiteur  pourrait  se 
prévaloir  de  la  chose  jugée,  du  serment  décisoire  ou  de  la  pres- 
cription. Cette  énumération,  empruntée  à  Pothier,  a  été  repro- 
duite par  Bigot-Préameueu,  orateur  du  gouvernetuent. 

Dans  les  différentes  hypothèses  que  nous  venons  d'indiquer,  il 
est  clair  que  l'obligation  a  quelque  chose  d'imparfait,  soit  que  sa- 
formatJon  ait  manqué  d'un  de  ses  éléments  de  validité,  la  capacité, 
soit  que,  contractée  valablement,  l'obligation  puisse  être  consi- 
dérée comme  détruite  postérieurement  par  un  événement  de  la 

(1)  Polhier,  Obligations,  n°^  192  et  196. 
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nature  de  ceux  qui  éteignent  les  dettes.  Néanmoins  on  exagérerait 
les  conséquences  de  ce  vice  originel  ou  de  cette  cause  d'extinction 
si  on  considérait  les  dettes  dont  il  s'agit  comme  absolument 
destituées  de  tout  effet  civil. 

Il  faut  comprendre  dans  quel  intérêt  sont  établies  les  règles 
sur  l'incapacité,  sur  la  chose  jugée,  le  serment,  la  prescription. 
D'abord  l'incapacité  :  elle  protège  certaines  personnes  dont  les 
actes  sont  présumés  n'être  pas  suffisamment  réfléchis,  parce  que 
ces  personnes  sont  présumées  elles-mêmes  ne  pas  donner  seules 
un  consentement  éclairé.  Quand  ces  personnes  devenues  capables 
reconnaissent  que  l'acte  qu'elles  ont  autrefois  consenti  était  rai- 
sonnable, pourquoi  et  dans  quel  intérêt  le  législateur  voudrait-il 
dépouiller  cet  acte  de  toute  espèce  d'effet?  Il  a  assez  fait  pour  la 
protection  de  l'incapable  en  privant  le  créancier  du  droit  d'action, 
il  exagérerait  sans  motif  cette  protection  en  considérant  l'obliga- 
tion comme  inexistante. 

Les  règles  sur  la  chose  jugée  et  la  prescription  sont  à  la  fois  des 
règles  d'intérêt  privé  et  d'intérêt  public;  dans  ce  double  intérêt, il 
faut  que  les  procès  et  les  prétentions  judiciaires  ne  s'éternisent  pas, 
qu'on  ne  puisse  pas  toujours  débattre  le  même  différend,  qu'on 
ne  puisse  pas  alléguer  l'existence  d'un  droit  trop  ancien  et  soulever 
par  là  des  questions  trop  difficiles  à  juger.  Voilà  ce  qui  justifie  le 
déni  d'action  dans  ces  deux  cas;  mais  il  n'est  pas  nécessaire, 
dans  ce  double  intérêt ,  de  dépouiller  les  obligations  à  l'égard 
desquelles  le  défendeur  pourrait  invoquer  la  chose  jugée  ou  la 
prescription  des  effets  qu'elles  peuvent  produire  par  la  volonté 
libre  des  parties,  si  elles  deviennent  l'objet  d'un  paiement,  d'une 
novatiou  ou  d'un  cautionnement.  Dès  qu'il  ne  s'agit  plus  que 
d'actes  volontaires,  de  reconnaissance  de  la  dette,  il  n'y  a  plus  à 
signaler  et  à  prévenir  les  dangers  des  procès  incessamment  renou- 
velés, et  des  prétentions  trop  vieilles  dont  les  preuves  deviennent 
impossibles. 

Nous  pouvons  en  dire  autant  au  cas  de  serment  décisoire  :  le 
créancier  est  privé  du  droit  de  poursuivre  par  le  résultat  d'une 
transaction;  ce  déni  d'action  protège  suffisamment  le  débiteur, 
mais  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  refuser  tout  effet  aux  actes 
volontaires  par  lesquels  le  débiteur  reconnaîtrait  qu'il  s'est  trompé 
quand  il  a  juré  et  que  la  dette  existe. 
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174  hi$.  V.  Le  cercle  des  obligations  naturelles  est  plus  large 
que  celui  qui  vient  d'être  tracé.  >"ous  avons  pris  les  exemples 
que  citaient  Pothier  et  Bigot-Préameneu ,  et  de  ces  exemples  il 
nous  est  possible  d'arriver  à  une  énumération  plus  riche.  Ainsi  ce 
que  nous  avons  dit  des  dettes  contractées  par  des  incapables  doit 
être  étendu  à  toutes  les  dettes  annulables;  le  créancier  ne  peut 
en  exiger  le  paiement,  mais  puisque  le  débiteur  peut  ratifier 
(art.  1338,  l'exécution  volontaire,  qui  équivaut  à  la  ratification, 
n'est  autre  chose  que  l'acquittement  d'une  obligation  naturelle  par 
une  personne  qui  se  reconnaît  liée  malgré  le  moyen  de  nullité 
que  la  loi  lui  offrait. 

174  liis.  VI.  Il  y  a  une  certaine  nature  de  dettes  qui  peut  être 
rapprochée  de  celles  dont  nous  venons  de  parler,  c'est  la  dette  qui 
résulte  pour  un  héritier  d'une  donation  entre-vifs  nulle  en  la 
forme  consentie  par  son  auteur.  L'article  1 340  déclare  valables  la 
ratification  et  l'exécution  volontaire  de  cette  donation,  nous  pou- 
vons par  conséquent  considérer  cet  héritier  comme  tenu  natu- 
rellement, et  il  va  de  soi  que  ce  que  l'article  1340  dit  des  dona- 
tions entre -vifs  doit  être  étendu  aux  libéralités  testamentaires 
pareillement  entachées  d'un  vice  de  forme. 

K'était  l'article  1339,  on  aurait  pu  aussi  considérer  le  donateur 
entre-vifs  lui-même  comme  obligé  naturellement,  au  cas  de  dona- 
tion nulle.  On  aurait  représenté  les  formes  de  la  donation  comme 
une  garantie  contre  les  diverses  pressions  dont  peut  souffrir  la 
volonté  du  donateur,  et  on  aurait  dit  que  la  reconnaissance  vo- 
lontaire de  l'existeuce  de  l'obligation  couvrait  le  vice  dont  avait 
été  affecté  l'engagement  primitif.  Mais  l'article  1339  exige  for- 
mellement que  la  donation  soit  refaite ,  par  conséquent  refuse  à 
l'acte  irrégulier  les  effets  de  l'obligation  naturelle  par  rapport  au 
donatei-r. 

174  bis.  VU.  Parmi  les  obligations  naturelles,  nous  avons  placé 
la  dette  prescrite  ;  nous  devons  maintenant  constater  une  grande 
analogie  entre  cette  obligation  et  la  partie  des  dettes  remise  à  un 
failli  par  son  concordat.  Le  créancier  s'est  dépouillé  ou  a  été 
dépouillé  de  son  droit  de  poursuite;  mais  comme  il  n'a  pas  été 
payé  et  qu'il  n'a  pas  eU'  l'intention  de  gratifier  son  débiteur, 
la  dette  subsiste  toujours;  par  conséquent  l'obligation  civile  a 
dégénéré  en  obligation  naturelle,  ainsi  qu'il  arrive  au  cas  d'obli- 
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gation  frappée  de  prescription.  La  loi  elle-même  reconnaît  que  la 
dette  dont  nous  parlons  peut  être  l'objet  d'un  paiement,  car  elle 
fait  de  ce  paiement  une  nécessité  pour  le  failli  qui  veut  être  réha- 
bilité, c'est-à-dire  relevé  des  incapacités  qui  l'avaient  atteint 
en  raison  de  sa  faillite. 

174  his.  VIIT.  Nous  devons  aussi  ranger  dans  les  obligations 
naturelles  la  dette  résultant  des  contrats  de  jeu  ou  de  pari.  C'est 
bien  là  certainement  une  obligation  entachée  d'une  certaine  im- 
perfection, puisque  la  loi,  dans  l'article  1965,  prive  le  créancier 
de  toute  action;  mais  comme  elle  est  le  résultat  d'une  convention 
que  le  débiteur  peut  r£connaitre  avoir  faite  en  toute  liberté,  le 
paiement  volontaire  est  validé  par  l'article  1967.  Le  principal 
effet  de  l'obligation  naturelle  est  donc  produit  par  la  dette  de 
je:i  ;  il  est  vrai  que  comme  la  loi  refuse  toute  action  à  propos  de 
ces  dettes,  il  faudrait  annuler  la  novation  ou  la  fidéjussion  qui  les 
aurait  pour  objet  ;  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  cette 
dette  ne  soit  pas  classée  dans  les  dettes  naturelles,  parce  qu'on 
peut  concevoir  qu'exceptionnellement  une  dette  naturelle  ne  pro- 
duise pas  tous  les  effets  attachés  ordinairement  à  ce  genre  d'obli- 
gations. 

174  lis.  IX.  Il  y  a  des  conventions  que  la  loi  prohibe  absolu- 
ment dans  un  intérêt  social  et  qui  ne  doivent  pas  même  engendrer 
l'obligation  naturelle,  parce  qu'il  ne  faut  pas  oublier  que  l'obli- 
gation naturelle  est  une  obligation  civile  moins  énergiquement 
sanctionnée  que  l'obligation  civile  proprement  dite.  Or  la  loi 
manquerait  ordinairement  le  but  qu'elle  veut  atteindre  par  la 
prohibition  d'une  convention,  si  elle  sanctionnait  même  impar- 
faitement l'engagement  qu'elle  refuse  de  sanctionner  par  les 
moyens  ordinaires  de  contrainte.  Supposons  une  promesse  d'in- 
térêts usuraires(l)  ou  une  contre-lettre  augmentant  le  prix  osten- 
sible d'un  office  de  notaire,  d'avoué,  etc.  Il  faut  que  ces  conven- 
tions ne  produisent  pas  même  l'obligation  naturelle;  car  c'est 
dans  des  vues  d'utilité  générale  que  la  loi  a  limité  l'intérêt  de 
l'argent  et  exige  que  les  traités  de  vente  d'offices  soient  agréés 
par  le  gouvernement;  et  cet  intérêt  général  serait  presque  aussi 
certainement  lésé  par  l'existence  d'une  simple  obligation  naturelle 

(1)  V.   loi  (lu  3  septembre  1807,  art.   3. 
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que  par  celle  d'une  obligation  civile.  Les  emprunteurs  seraient 
toujours  pressurés  par  les  créanciers,  qui  auraient  soin  de  se  faire 
payer  d'avance  l'intérêt  usuraire;  et  les  acheteurs  d'offices,  soumis 
aussi  à  la  nécessité  de  payer  comptant  un  prix  excessif,  seraient 
exposés  à  la  tentation  de  commettre  des  abus  et  prévarications 
pour  faire  face  à  leurs  engagements.  Les  conventions  dont  nous 
parlons  sont  contraires  à  Tordre  public ,  elles  doivent  être  abso- 
lument dénuées  d'effet. 

On  eût  pu  admettre  la  même  solution  quant  à  la  convention  de 
jeu  ou  de  pari,  qui  est  certainement  prohibée  comme  ajant  quel- 
que chose  de  dangereux;  mais  le  législateur  sest  expliqué  sur  les 
effets  qu'il  lui  attribuait,  et  il  a  exclu  la  répétition  quand  la  dette 
a  été  payée,  probablement  parce  qu'il  a  considéré  ces  conventions 
comme  moins  dangereuses  pour  l'ordre  social  et  parce  qu'on  ne 
peut  supposer  que  le  paiement  aura  été  fait  d'avance. 

174  bis.  X.  Outre  les  obligations  naturelles  qui  naissent  de  con- 
ventions entachées  d'un  vice,  ou  qi.i  sont  des  obligations  civiles 
dégénérées,  des  auteurs  en  ont  trouvé  d'autres  dans  un  certain 
nombre  d'obligations  morales  qui  leur  ont  paru  pouvoir  produire 
les  effets  de  l'obligation  naturelle  (1,.  On  a  cité  l'obligation  de 
nourrir  un  parent  dans  l'indigence  :  celle  do  rémunérer  au  delà 
d'un  simple  salaire  des  services  dévoués:  celle  de  doter  ses  en- 
fants. Nous  ne  pouvons  reconnaître  la  des  obligations  naturelles. 
En  effet,  s'il  est  constant  que  les  sommes  ou  objets  reçus  ne  peu- 
vent être  répétés  en  pareil  cas,  c'est  qu'il  y  aura  eu  au  moins 
donation  manuelle.  Mais  il  serait  dangereux  de  voir  dans  les  per- 
sonnes que  ces  hypothèses  mettent  en  présence  un  créancier  et 
un  débiteur;  car  il  faudrait  alors  aduiettre  que  des  engagements 
pourraient  être  contractés  pour  ces  causes,  sans  observer  les  forma- 
lités des  donations,  puisqu'il  s'agirait  simplement  de  la  novatiou 
d'une  obligation  naturelle;  et  le  Code  a  traité  comme  donations 
les  prestations  faites  à  titre  de  dot  et  celles  qui  sont  la  rémunéra- 
tion de  services  rendus,  quand  elles  excèdent  les  limites  d'un 
salaire  (2).  Reste  donc  l'obligation  morale  de  fournir  des  aliments 

(1)  Zacharia?  Aabry  el  Rau,  édit.    1856.  T.   III.  .§  297. 

(2)  Voir  le  chapitre  du  rapport  au  titre  des  £ucces«ioDs,  l'article  1.573  pour  les 
donations  à  titre  de  dot  aux  enfants,  et  les  articles  909  et  900  pour  les  donations 
rémunéraloires. 
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à  des  parents  dénués  de  ressources.  On  peut  trouver  là  le  germe 
d'une  obligation  de  conscience;  mais  s'il  était  possible  de  faire 
sur  ce  point  des  conventions  dispensées  des  formes  auxquelles 
sont  soumises  les  donations ,  on  pourrait  craindre  les  abus  d'in- 
llaence  et  les  violences  physiques  contre  lesquels  la  loi  sur  la 
forme  des  donations  protège  les  donateurs. 

174  lis.  XI.  La  théorie  que  nous  avons  exposée  sur  la  nature 
de  l'obligation  naturelle  doit  nous  éclairer  sur  le  caractère  que 
doit  avoir  le  paiement  de  cette  obligation  pour  faire  obstacle  à  la 
répétition  de  l'indu.  D'après  l'article  1235,  ce  paiement  doit  être 
volontaire  5  ce  qui  ne  signifie  pas  simplement  qu'il  doit  être 
exempt  des  vices  de  violence  ou  de  dol,  condition  générale  de  la 
validité  des  actes  et  qu'il  était  inutile  de  rappeler,  mais  ce  qui 
implique  qu'il  doit  être  fait  en  connaissance  de  cause,  sciem- 
ment. Celui  qui  paje  doit  savoir  qu'il  acquitte  une  obligation 
naturelle  et  non  point  une  obligation  civile;  toute  la  force  du 
paiement  git  en  effet ,  nous  l'avons  dit ,  dans  la  volonté  de  cor- 
riger l'imperfection  originelle  ou  incidente  dont  est  entachée 
l'obligation,  et  cette  volonté  ne  peut  exister  qu'autant  que  le 
débiteur  sait  à  quoi  s'en  tenir  sur  le  caractère  de  son  obligation. 
On  trouve,  au  reste,  la  confirmation  de  cette  manière  d'entendre 
l'article  1235  dans  l'article  1338,  où  il  s'agit  de  la  ratification, 
c'est-à-dire  de  l'acte  par  lequel  souvent  une  obligation  naturelle 
sera  convertie  en  obligation  civile.  Cet  acte  est  assujetti  à  des 
conditions  qui  supposent  qu'il  doit  être  fait  en  parfaite  connais- 
sance de  cause;  il  ne  saurait  en  être  autrement  du  paiement. 

174  his.  XII.  Si  le  paiement  de  l'obligation  naturelle  n'est  inat- 
taquable qu'autant  qu'il  a  été  fciit  sciemment,  on  peut  tout  d'abord 
penser  qu'il  n'y  a  pas  de  différence  entre  ce  paiement  et  celui 
d'une  dette  inexistante;  car  on  a  soutenu  que  le  paiement 
de  l'indu  ne  donnait  pas  lieu  à  la  répétition  quand  il  avait  été 
fait  sciemment.  C'est  un  point  qui  sera  examiné  plus  tard. 
Nous  pouvons  dire  dès  à  présent  que  l'erreur  de  celui  qui 
paie  n'est  pas  la  condition  sine  qiia  non  de  la  répétition  de  l'indu 
(art.  1235  et  1376)  :  que  dès  lors  on  peut  répéter  l'indu  qui  a  été 
payé  sciemment,  tandis  qu'on  ne  peut  pas  répéter  le  montant 
d'une  obligation  naturelle  acquittée  en  connaissance  de  cause. 
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17o.  Pour  que  le  paiement  soit  valable,  il  n'est  pas  tou- 
jours nécessaire  qu'il  soit  fait  par  le  débiteur  lui-même;  il 
est  clair  qu'il  peut  l'être  par  toute  personne  intéressée  à  lui 
procurer  sa  libération  (v,  a  ce  sujet  art.  1201-3°).  Le  paie- 
ment, même  fait  par  un  tiers  sans  intérêt,  libère  le  débiteur, 
quand  il  est  fait  en  son  nom  et  en  son  acquit.  Bien  plus,  ce 
tiers  peut,  en  son  propre  nom ,  forcer  le  créancier  à  recevoir 5 
mais  il  faut  pour  cela  que  le  paiement  qu'il  veut  faire  tende  a 
la  libération  du  débiteur,  et  nait  pas  pour  but  d'obtenir  la  sub- 
rogation aux  droits  du  créancier.  Y.  article  1236,  et  remar- 
quez que  notre  article  n'ôte  pas  au  tiers  sans  intérêt  la  faculté 
de  payer  avec  subrogation ,  si  le  créancier  consent  a  cette 
subrogation  (art.  1250-1"). 

175  his.  I.  A  l'article  1236  commencent  les  détails  de  la  théorie 
du  paiement.  La  loi  examine  successivement:  Qui  peut  payer? — 
A  qui  le  paiement  peut  être  fait? —  Quelle  chose  doit  être  payée? 
—  En  quel  lieu  le  paiement  doit  être  elTectaé? 

175  his.  IL  Qui  peut  payer?  Une  première  idée  est  sous-euten- 
due  dans  l'article  :  c'est  d'abord  le  débiteur  qui  peut  et  doit  payer. 
Quand  nous  constatons  qu'il  peut  payer,  nous  entendons  non- 
seulement  qu'il  peut  accomplir  le  paiement  d'accord  avec  le 
créancier,  mais  bien  plus,  qu'il  pourrait  triompher  des  résistances 
de  celui-ci  et  le  contraindre  à  recevoir  s'il  refusait  la  prestation 
offerte.  11  y  aurait  alors  lieu  à  la  procédure  d'offres  réelles,  dont 
nous  parlerons  sur  les  articles  12-57  et  suivants. 

175  his.  IlL  II  n'y  a  pas  que  le  débiteur  qui  ait  le  droit  de 
payer,  c'est-à-dire  de  contraindre  lé  créancier  à  recevoir  ;  l'article 
énumère  encore  d'autres  personnes  auxquelles  il  reconnaît  ce 
droit  :  1°  un  tiers  intéressé;  2"  un  tiers  sans  intérêt,  agissant 
pour  le  débiteur;  3'  un  tiers  agissant  pour  son  propre  compte, 
mais  sans  subrogation. 

Le  premier  alinéa  de  l'article  cite  à  titre  d'exemple  certaines 
personnes  intéressées  au  paiement  :  coobligé,  caution,  on  peut 
ajouter  tiers  détenteur  d'immeuble  hypothéqué  à  la  dette;  et  il  est 
facile  de  comprendre  comment  ces  personnes,  qui,  plus  ou  moins 
directement,  peuvent  être  contraintes  à  payer,  ne  sauraient  sans 
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injustice  être  privées  tUi  droit  de  se  soustraire  au  danger  des 
poursuites. 

170  lis.  IV.  Dans  son  second  alinéa,  l'article  1236  parle  des 
deux  autres  classes  de  personnes  ayant  le  droit  de  payer;  mais 
alors  les  termes  de  la  loi  sont  plus  obscurs,  et  les  hypothèses 
prévues  n'apparaissent  pas  aussi  clairement. 

Il  est  d'abord  question  de  celui  qui  paye  au  nom  et  en  l'acquit 
du  débiteur.  Par  ces  expressions,  la  loi  désigne  d'abord  le  man- 
dataire du  débiteur,  dont  il  était  inutile  de  parler  spécialement, 
puisque  quand  le  mandataire  paye  c'est  véritablement  le  débiteur 
lui-méaie  qui  fait  le  paiement.  Bien  certainement  aussi,  mais 
avec  plus  de  motifs  de  s'expliquer  sur  ce  point,  le  texte  accorde 
le  droit  de  payer  à  celui  qui,  dans  une  intention  libérale,  paye 
la  dette  d'autrui  au  nom  du  débiteur  et  sans  se  réserver  de  recours 
contre  lui.  De  ce  paiement  ou  peut  bien  dire  surtout  qu'il  a  été 
fait  en  l'acquit  du  débiteur,  car  c'est  le  seul  parmi  tous  ceux  dont 
nous  parlons  qui  acquitte,  c'est-à-dire  qui  libère  l'obligé.  Et  il  est 
excessivement  raisonnable  d'autoriser  un  paiement  qui  ne  sub- 
stitue pas  un  créancier  à  un  autre,  mais  qui  éteint  définitivement 
la  dette.  L'article  comprend  enfin  celui  qui  paye  sans  mandat,  au 
nom  du  débiteur,  mais  en  se  réservant  contre  lui  un  recours  pour 
le  recouvrement  de  ses  déboursés.  Celui-là,  c'est  le  gérant  d'af- 
faires {ncgotiorum  (jestor).  Il  paye  en  l'acquit  du  débiteur,  en  ce 
sens  qu'il  éteint  la  dette  primitive  pour  y  substituer  une  dette 
nouvelle  fondée  sur  le  quasi  contrat  de  gestion  d'affaires;  mais  il 
faut  avouer  qu'il  y  a  là  un  acquit  un  peu  incomplet,  une  libéra- 
tion plutôt  fictive  que  réelle,  de  sorte  qu'on  aurait  pu  à  bon  droit 
contester  l'utilité  de  l'opération  accomplie,  alléguer  que  le  débi- 
teur n'y  a  pas  intérêt,  et  refuser  au  tiers  le  droit  de  payer  malgré 
le  créancier.  Toutefois  le  doute  n'est  pas  possible  sur  ce  point,  en 
présence  de  la  troisième  proposition  contenue  dans  l'article  :  elle 
reconnaît  que  le  paiement  peut  être  fait  par  le  tiers  qui  agit  en 
son  propre  nom  et  qui  bien  certainement  indique  par  là  qu'il  en- 
tend se  réserver  une  action  en  recours  contre  le  débiteur.  A  plus 
forte  raison  doit-on  donner  le  droit  de  payer  à  celui  qui  agit  au 
nom  du  débiteur. 

175  lis.  V.  L'énumération  des  personnes  qui  peuvent  payer  se 
termine  par  :  le  tiers  qui  agit  en  son  propre  nom.  Il  est  clair  que 
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ce  tiers  ne  prétendant  pas  faire  l'afifaire  du  débiteur,  encore  moins 
lui  faire  une  libéralité,  conserve  un  recours  contre  lui  ;  et  alors  il 
y  a  lieu  de  se  demander  pourquoi  la  loi  autorise  cette  intervention 
d'un  étranger  dans  les  rapports  du  créancier  et  du  débiteur,  inter- 
vention qui,  ne  l'oublions  pas,  tend  à  contraindre  le  créancier  à 
recevoir.  Il  faut  dire  que  le  plus  ordinairement  ce  paiement  doit 
être  avantageux  au  débiteur  ;  il  y  gagnera  au  moins  du  temps,  le 
nouveau  créancier  ne  pouvant  pas  avoir  songé  à  débourser  des 
fonds  pour  en  poursuivre  immédiatement  la  rentrée  ;  en  outre, 
l'action  du  nouveau  créancier  sera  souvent  moins  rigoureuse  que 
l'ancienne,  parce  que  ce  créancier  n'aura  pas  acquis  les  droits  ac- 
cessoires (hypothèques,  gages,  etc.)  qui  garantissaient  l'ancienne 
action.  Voilà  pourquoi  la  loi  autorise  le  paiement  fait  par  un 
tiers-,  elle  aurait  pu  subordonner  la  faculté  de  payer  pour  autrui 
à  la  preuve  que  ce  paiement  profiterait  au  débiteur;  mais  sur  ce 
point  on  aurait  vu  naître  un  grand  nombre  de  contestations,  l'ap- 
préciation des  faits  eût  été  délicate  et  difficile,  et  le  législateur  a 
mieux  aimé  présumer  que  celui  qui  paye  ainsi  la  dette  d'autrui 
sans  garantie  exceptionnelle  de  remboursement,  fait  un  acte  pro- 
fitable au  débiteur. 

175  his.  VI.  îS'ous  venons  d'annoncer  que  le  tiers  qui  paye 
n'aurait  pas  toujours  acquis  pour  sa  nouvelle  créance  les  garanties 
spéciales  de  l'ancienne;  il  ne  peut  pas  en  effet  exiger  qu'elles  lui 
soient  transmises,  c'est  au  moins  probablement  ce  que  signifient 
les  derniers  mots  de  l'article  qu'il  ne  soit  pas  siihrocjé  aux  droits  du 
créancier.  Mais  ceci  demande  une  courte  digression  sur  la  subro- 
gation. 

Nous  dirons  au  n»  188  que  la  subrogation  est  la  substitution 
d'un  créancier  à  un  autre,  substitution  en  vertu  de  laquelle  le 
nouveau  créancier  profite  de  tous  les  droits  accessoires  qui  garan- 
tissaient la  créance  en  faveur  de  l'ancien  créancier.  Cette  substi- 
tution est  conventionnelle  ou  légale,  et  notamment  elle  s'opère 
par  la  volonté  de  l'ancien  créancier  consentant  à  subroger  un 
nouveau  créancier  dans  ses  droits  (art.  1200-I»).  Dès  lors  il  est 
impossible  que  notre  article  signifie  qu'un  tiers  payant  la  dette 
ne  peut  être  subrogé,  car  cette  proposition  serait  en  contradiction 
avec  l'article  1250.  Par  un  accord  entre  le  tiers  qui  paie  et  le 
créancier,  cette  subrogation  est  possible,  comme  aussi  elle  pourrait 
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résulter  d'un  accord  entre  le  débiteur  et  le  nouveau  créancier 
(art.  1250  2°;.  Le  sens  naturel  que  paraissent  avoir  les  derniers 
mots  de  l'article  1236  ne  peut  donc  pas  être  leur  sens  véritable. 
.  175  his.  Vil.  Pour  découvrir  le  véritable  sens  des  termes  que 
nous  étudions,  il  ne  faut  pas  oublier  que  l'article  dans  son 
ensemble  traite  du  droit  de  payer  et  par  conséquent  des  paie- 
ments faits  nialgré  le  créancier.  Il  s'agit  donc  de  déterminer  les 
conditions  que  doit  réunir  un  paiement  pour  qu'il  puisse  être 
imposé  au  créancier;  on  comprend  alors  que  dire  :  le  tiers  peut 
payer  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  subrogé,  c'est  dire  :  il  peut  imposer 
un  paiement  pourvu  que  ce  soit  sans  subrogation;  autrement 
dit  :  le  tiers  contraint  le  créancier  à  recevoir,  mais  il  ne  peut  le  con- 
traindre à  lui  consentir  la  subrogation.  Bien  entendu  nous  faisons 
toujours  la  réserve  du  cas  où  le  tiers  qui  paie  est  d'accord  avec 
le  débiteur  dans  les  termes  de  l'article  1250  '2°.  Mais  notre  article 
entend  que  le  tiers  ne  peut  exiger  la  subrogation  s'il  n'est  pas 
sur  ce  point  d'accord  soit  avec  le  créancier,  soit  avec  le  débiteur. 

On  peut  trouver  que  les  termes  de  l'article  1236  n'expriment 
pas  assez  clairement  cette  pensée,  mais  cette  obscurité  n'a  pas 
d'inconvénient  pratique,  car  alors  même  que  l'article  serait  muet 
sur  ce  point,  il  serait  impossible  de  soutenir  qu'un  tiers  a  le  droit 
d'exiger  la  subrogation.  Il  résulte  de  l'article  1249  que  la  subro- 
gation est  conventionnelle  ou  légale.  Or,  comme  on  ne  se  trouve 
pas  ici  dans  un  des  cas  de  subrogation  légale,  il  faudrait  pour 
que  le  nouveau  créancier  fût  subrogé  qu'il  existât  une  convention 
de  subrogation,  et  il  ne  peut  être  question  de  convention  à  propos 
d'une  opération  que  nous  supposons  faite  par  la  volonté  exclusive 
d'une  seule  personne. 

175  bis.  YIII.  Il  n'est  pas  du  reste  difficile  d'expliquer  pour- 
quoi un  tiers  sans  intérêt  ne  peut  pas  ainsi,  par  sa  seule  vo- 
lonté, exproprier  le  créancier  des  droits  qui  lui  appartiennent.  Le 
créancier  qui  refuse  le  paiement  offert  est  probablement  satisfait 
du  placement  qu'il  a  fait,  et  on  ne  comprendrait  pas,  si  ce  place- 
ment est  avantageux  à  raison  des  garanties  accessoires  telles 
qu'une  hypothèque  ou  un  cautionnement,  pourquoi  un  étranger, 
en  quête  d'un  emploi  utile  et  sûr,  viendrait  dépouiller  le  créancier 
de  ses  droits  sans  que  le  débiteur  y  consentit  ou  au  moins  en 
profitât?  Il  faut  de  plus  remarquer  que  si  un  tiers  pouvait  ainsi 
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obtenir  une  subrogation  forcée,  il  arriverait  le  lendemain  du 
paiement  que  l'ancien  créancier,  devenu  un  tiers,  pourrait  exiger 
à  son  tour  cette  subrogation ,  et  qu'avec  un  peu  de  persévérance 
ces  deux  créanciers ,  l'ancien  et  le  nouveau ,  s'exproprieraient 
alternativement  et  sans  fin  de  la  créance  et  de  ses  accessoires. 

17.5  iis.  IX.  Nous  n'avons  pas  tenu  compte  dans  cette  explica- 
tion de  mots  sur  l'article  1236  d'une  interprétation  qui  s'appuie, 
il  est  vrai,  sur  quelques  paroles  de  l'exposé  des  motifs,  mais  qui 
nous  paraît  donner  aux  mots  qu'il  s'agit  de  traduire  un  sens  très- 
éloigné  de  la  pensée  dominante  des  rédacteurs  de  l'article.  Suivant 
certains  auteurs,  ces  mots  :  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  subrogé,  sont 
une  réserve  purement  théorique  faite  par  le  législateur  en  vue  mètne 
de  la  subrogation  conventionnelle ,  et  qui  a  pour  but  de  constater 
que  dans  l'hypothèse  de  la  subrogation  la  dette  n'est  pas  vérita- 
blement acquittée,  parce  que  les  droits  du  créancier  continuent  de 
subsister  et  sont  l'objet  d'une  sorte  de  cession  au  bénéfice  du 
subrogé  (1).  On  a  peine  à  comprendre  l'espèce  de  scrupule  qui 
aurait  dicté  cette  phrase  au  législateur,  quand  on  remarque  que 
dans  son  langage  la  subrogation  est  toujours  la  conséquence  d'un 
paiement.  Quelle  que  soit  la  théorie  sur  la  nature  de  la  subroga- 
tion, il  est  constant  que  l'emploi  du  mot  paiement  dans  l'hypo- 
thèse de  la  subrogation  est  loin  de  lui  paraître  choquant  ;  de  plus, 
dans  l'article  1236  lui-même,  nous  voyons  le  premier  alinéa 
déclarer  que  l'obligation  peut  être  acquittée  par  un  coobligé  ou 
une  caution,  et  il  résulte  de  l'article  1251  3°  qu'en  pareil  cas  il  y 
a  subrogation  légale,  ce  qui  prouve  non-seulement  qu'il  n'y  a  pas 
contradiction  dans  le  système  général  de  la  loi  entre  l'acquitte- 
ment d'une  obligation  et  la  subrogation  aux  droits  du  créancier, 
mais  que  cette  contradiction  n'a  pas  apparu  aux  rédacteurs  de 
l'article  1236. 

175  bis.  X.  Dans  les  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner  le 
créancier  refusait  de  recevoir,  mais  nous  ne  parlions  pas  du  débi- 
teur et  nous  supposions  au  moins  son  abstention.  Il  peut  arriver 
que  le  débiteur  lui-même  s'oppose  au  paiement,  et  il  faut  se  fixer 
sur  la  valeur  de  cette  opposition.  Le  tiers  peut-il  néanmoins, 
pourvu  qu'il  soit  dans  les  conditions  de  l'article  1236,  acquitter  la 
dette?  S'il  l'a  acquittée,  a-t-il  un  recours  contre  le  débiteur? 

(1)  V.  Marcadé,  art.  1236.  I. 
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Sur  la  première  question  nous  trouvons  que  Pothier,  au  n"  463, 
ne  fait  pas  difficulté  qu'un  tiers  puisse  payer  malgré  l'opposition 
du  débiteur,  et  l'article  123G  semble  n'être  que  l'abrégé  de  ce 
passage  de  Pothier,  d'où  il  est  facile  de  conclure  que  l'opposition 
du  débiteur  ne  serait  pas  plus  aujourd'hui  qu'autrefois  un  obstacle 
au  paiement.  Il  faut  toutefois  attacher  une  certaine  importance  à 
l'omission  que  le  Code  a  faite,  dans  sa  reproduction  des  idées  de 
Pothier,  de  ces  mots  caractéristiques  :  quand  même  elle  ferait  ce 
paiement  malgré  le  débiteur.  Notre  texte  a  évité  de  donner  une 
formule  absolue,  il  a  craint  de  dire  :  On  ne  pourra  jamais  ou  on 
pourra  toujours  payer  invito  dchitorc.  L'article,  en  effet,  s'applique 
à  un  certain  nombre  d'hypothèses  bien  distinctes.  S'il  s'agit  de 
payer  malgré  le  débiteur,  mais  du  consentement  du  créancier,  on 
comprend  que  celui-là  n'ait  pas  un  intérêt  légitime  à  empêcher 
celui-ci  de  recevoir  la  satisfaction  qu'il  lui  doit  et  qu'il  lui  fait 
attendre;  mais  quand  on  met  en  présence  un  créancier  qui  refuse 
le  paiement  et  un  débiteur  qui  s'y  oppose,  il  est  au  moins  étrange 
de  donner  à  un  tiers  le  droit  de  s'interposer  entre  ces  deux  per- 
sonnes pour  les  contraindre  par  justice  à  détruire  une  relation 
personnelle  existant  entre  elles  et  à  y  substituer  une  autre  relation 
entre  le  débiteur  et  lui-même.  On  dit  bien,  il  est  vrai,  qu'il  est 
bon  et  humain  d'améliorer  le  sort  d'une  autre  personne  même 
malgré  elle,  mais  il  n'est  pas  toujours  vrai  que  la  loi  autorise 
ainsi  la  libéralité  par  voie  de  contrainte,  puisqu'elle  exige  l'accep- 
tation des  donations,  et  de  plus  il  n'est  pas  certain  que  la  position 
du  débiteur  fût  améliorée  par  ce  paiement  qui  le  laisserait  exposé 
à  un  recours,  car  tout  se  réduit  à  une  question  d'appréciation 
personnelle  qui  se  résume  ainsi  :  le  débiteur  préfère-t-il  un  créan- 
cier qu'il  connaît  à  un  nouveau  créancier  qu'il  ne  connaît  pas  et 
qui  s'impose  sous  prétexte  de  faire  sa  condition  meilleure?  Poser 
la  question  ainsi  c'est  la  résoudre.  Quand  le  débiteur  et  le  créan- 
cier sont  d'accord  pour  s'opposer  au  paiement,  ce  paiement  ne 
peut  avoir  lieu. 

175  his.  XI.  Nous  reconnaissons  néanmoins  que  si  le  créancier 
ne  refuse  pas,  le  paiement  aura  pu  avoir  lieu  invito  dehilorc,  et  alors 
nous  retrouvons  la  seconde  question  ;  le  tiers  a-t-il  un  recours, 
et  dans  quelles  limites?  Il  a  un  recours,  cela  ne  peut  faire  doute, 
sinon  le  débiteur  s'enrichirait  à  ses  dépens,  car  on  ne  peut  sup- 
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poser  qu'il  ait  voulu  faire  uue  libéralité,  les  donations  ne  se  pré- 
sumant pas  et  ne  pouvant  pas  s'accomplir  sans  la  volonté  du 
donataire.  Seulement  ce  recours  fondé  sur  l'équité  doit  être  borné 
à  ce  dont  le  débiteur  a  profité  (piod  in  rem  dehiloris  vcrsuin  est\ 
et  par  conséquent  il  faudrait  tenir  compte  des  délais  ou  des 
remises  partielles  que  le  créancier  aurait  accordés  au  débiteur  si 
l'intention  de  concéder  ces  délais  ou  ces  remises  était  démontrée. 
Cette  observation,  du  reste,  veut  être  généralisée  et  étendue  à 
tous  les  cas  où  un  paiement  aurait  été  fait  dans  les  diverses 
hypothèses  prévues  par  Tarticle  1236  et  sans  un  mandat  du 
débiteur. 

176.  La  règle  que  le  paiement  peut  être  fait  par  toute  per- 
sonne n'étant  fondée  que  sur  le  défaut  d'intérêt  du  créancier 
à  exiger  le  fait  personnel  du  débiteur,  reçoit  naturellement 
exception  lorsque  cet  intérêt  existe  au  contraire  pour  le 
créancier.  V.  art.  1237.  Celte  exception  s'applique  a  certaines 
obligations  de  faire. 

176  bis.  I.  Les  obligations  de  faire  ne  répugnent  pas  toutes  à 
l'exécution  par  un  autre  que  le  débiteur.  Il  y  a  sur  ce  point  à 
apprécier  la  nature  du  fait  promis  et  l'intérêt  que  le  créancier 
peut  avoir  à  l'exécution  personnelle  de  la  part  du  débiteur.  Quand 
il  s'agira  d'un  fait  en  vue  duquel  le  créancier  a  dû  prendre  en 
considération  le  talent ,  l'habileté ,  la  science  du  promettant , 
comme  la  composition  d'une  pièce  de  théâtre,  d'un  livre  ou  d'un 
mémoire  destiné  à  éclairer  des  juges,  il  est  impossible  qu'une 
personne  puisse  se  substituer  au  promettant  sans  porter  atteinte 
aux  intérêts  du  créancier.  Il  n'y  aurait  même  pas  à  faire  une 
comparaison  impossible,  quantau  talent  et  à  la  réputation,  entre  le 
débiteur  et  son  substitué,  car  il  y  a  là  pour  le  créancier  une  ques- 
tion de  confiance  personnelle,  de  prédilection  individuelle  pour 
les  œuvres  et  la  manière  d'un  auteur,  d'un  savant  ou  d'un  artiste, 
et  le  créancier  ne  recevrait  pas  ce  qu'il  a  voulu,  alors  même  que 
le  travail  serait  fait  par  un  auteur,  un  savant  ou  un  artiste  géné- 
ralement considéré  comme  ayant  un  talent  supérieur  a  celui 
du  promettant. 

Certains  faits,  au  contraire,  certains  ouvrages  n'ont  pas  le 
cachet  propre  de  leur  auteur,  la  personnalité  de  celui  qui  les 
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accomplit  ne  s'y  montre  pas  ;  pour  ceux-là ,  le  débiteur  peut  être 
remplacé  sans  désavantage  pour  le  créancier,  pourvu  que  l'ouvrage 
soit  bien  fait,  au  sens  absolu  de  l'expression.  Exemple  :  un  mur 
à  bâtir,  un  fossé  à  creuser,  une  vigne  à  façonner, 

176  bis.  II.  L'article  1237,  dans  les  cas  qu'il  prévoit,  ne  fait 
pas  seulement  obstacle  à  l'exécution  par  un  tiers  désintéressé, 
mais  aussi  et  bien  certainement  à  celle  que  tendrait  de  faire  un 
coobligé  ou  une  caution.  L'obligation,  en  effet,  que  ce  codébiteur 
ou  cette  caution  ont  contractée  a  pour  objet  non  pas  le  fait  con- 
sidéré d'une  manière  abstraite,  in  rem,  mais  ce  fait  devant  être 
accompli  par  telle  personne  déterminée ,  dès  lors  ils  ne  se  libére- 
raient pas  en  exécutant  eux-mêmes  le  fait  promis;  leur  engage- 
ment se  réduit  en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts  pour  le 
cas  où  le  fait  ne  serait  pas  accompli  par  celui  qui  devait  l'ac- 
complir personnellement. 

177.  Le  paiement,  au  moins  dans  l'obligation  tle  donner 
proprement  dite,  devant  avoir  pour  effet  de  transférer  au 
créancier  la  propriété  de  la  chose  due  (si  toutefois  elle  ne  lui 
a  pas  déjà  été  acquise  par  l'obligation  même,  art.  4138),  on 
conçoit  que  pour  payer  alors  valablement,  il  faut  avoir  la 
libre  disposition  de  la  chose,  disposition  qui  n'appartient,  en 
général,  qu'au  propriétaire  capable.  Autrement,  le  débiteur 
n'est  pas  libéré,  et  la  chose  peut,  suivant  le  cas,  être  revendi- 
quée. (V.  art.  2279.)  Mais  la  revendication  d'une  chose  qui 
se  consomme  par  l'usage  devenant  impossible  après  la  con- 
sommation faite  de  bonne  foi,  et  le  créancier  ayant  tiré  alors 
de  la  chose  tout  l'avantage  qu'il  devait  en  attendre,  cette 
consommation  valide  le  paiement.  Y.  article  1238. 

177  bis.  I.  Les  articles  précédents  ont  traité  du  paiement  en 
général  considéré  comme  l'acquittement  d'une  obligation  quel- 
conque', l'article  1238,  au  contraire,  prend  le  mot  paiement  dans 
son  acception  restreinte,  il  n'a  en  vue  que  l'exécution  de  l'obliga- 
tion de  transférer  la  propriété.  Il  était  pour  ainsi  dire  inutile  de 
faire  remarquer  que  si  le  débiteur  doit  la  propriété  d'une  chose, 
il  ne  satisfait  pas  à  son  obligation  quand  il  livre  une  chose 
appartenant  à  autrui  et  dont  il  ne  peut  par  conséquent  transférer 
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la  propriété,  ou  quand  il  livre  sa  propre  chose,  mais  qu'il  est  inca- 
pable d'aliéuer  cette  chose. 

Cette  observation,  d(ja  faite  par  Pothier  l  ,  demandait  du 
temps  de  ce  jurisconsulte  et  demande  encore  bien  plus  aujourd'hui 
une  certaine  restriction.  Dans  notre  droit,  l'obligation  de  donner 
emporte  celle  de  livrer,  et  l'obligation  de  livrer,  réputée  accom- 
plie par  la  simple  promesse,  transfère  la  propr  été  art.  1138^  (2  ; 
par  conséquent,  dans  les  cas  régis  par  cet  article,  ce  n'est  pas 
lors  du  paiement  que  l'aliénation  est  consommée,  ce  n'est  donc 
pas  à  ce  moment  que  celui  qui  paye  doit  être  propriétaire  et  capable 
d'aliéner;  l'aliénation  est  consommée  peut-être  depuis  longtemps. 
Le  paiement  ne  peut  plus  consister  que  dans  la  livraison  maté- 
rielle de  la  chose.  Le  débiteur  n'est  plus  et  ne  peut  plus  être 
propriétaire. 

177  his.  \\.  L'article  1 238  n'a  donc  pas  eu  en  vue  les  hypothèses 
nombreuses  dans  lesquelles  la  convention  de  donner  a  par  elle- 
même  et  sans  tradition  transféré  la  propriété  ;  il  suppose  des  cas 
dans  lesquels  le  débiteur  est  véritablement  devenu  par  sa  pro- 
messe débiteur  de  la  propriété,  ou  il  y  a  véritablement  pour  lui, 
dans  la  rigueur  des  termes,  obligation  de  donner,  c'est-à-dire  non 
pas  seulement  de  livrer,  mais  de  transférer  la  propriété.  Alors  il  ne 
peut  remplir  son  obligation  qu'en  donnant  une  chose  dont  il  est 
propriétaire  et  qu'il  a  la  capacité  d'aliéner. 

Si  on  se  reporte  aux  explications  données  sur  l'article  1138  3), 
il  est  facile  de  comprendre  la  distinction  que  nous  venons  de  faire 
sur  l'article  1238.  Quand  l'obligation  de  donner  a  pour  objet  un 
corps  certain,  la  propriété  est  transferte  par  la  simple  convention, 
et  cette  hypothèse  est  en  dehors  des  prévisions  de  l'article  1238; 
mais  la  règle  de  l'article  reçoit  néanmoins  une  large  application , 
car  elle  est  vraie  toutes  les  fois  que  l'objet  de  l'obligation  est  une 
quantité,  parce  qu'alors  la  propriété  n'étant  pas  transférée  par  la 
convention,  le  paiement  doit  être  autre  chose  qu'une  simple 
livraison,  mais  qu'il  doit  être  une  aliénation. 

177  his.  III.  Nous  avons  dit  qu'au  temps  même  de  Pothier, 
avant  l'innovation  introduite  par  l'article  1138  du  Code  Napoléon, 

(Ij  Pothier.  n»  459, 

(2)  V.  suprà,  n"  55  his.  IIÎ. 

(3)  V.  suprà,  n"  55  bis.  I. 

21. 


320  COUHS    ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.  III. 

la  règle  reproduite  par  notre  article,  bien  que  d'une  application 
plus  générale,  n'était  cependant  pas  absolument  vraie.  Il  n'y  avait 
pas  certes  à  distinguer  si  l'objet  dû  était  un  corps  certain  ou  une 
quantité,  les  corps  certains  eux-mêmes  n'étaient  transmis  que  par 
la  tradition.  Mais  il  intervenait  fréquemment  une  convention 
spéciale,  opérant  une  tradition  fictive,  qui  réduisait  le  paiement  à 
n'être  comme  aujourd'hui  qu'une  livraison  matérielle,  l'aliénation 
s'étant  consommée  plus  tôt.  Puis,  en  sortant  du  cercle  des  dettes 
conventionnelles,  on  pouvait  trouver  des  dettes  dont  l'acquitte- 
ment devait  consister  dans  la  livraison  seule,  la  propriété  étant 
déjà  acquise  au  créancier  avant  le  paiement;  c'est  ce  qui  arrivait 
quand  la  dette  résultait  d'un  testament.  L'héritier  débiteur  du 
legs  de  corps  certain  ne  devait  pas  transférer  la  propriété,  car  le 
legs  avait  rendu  le  légataire  propriétaire,,  et  il  eût  été  inexact  en 
ce  cas  de  dire  que  pour  payer  valablement  le  débiteur  devait  être 
propriétaire  de  la  chose  et  capable  de  l'aliéner. 

177  his.  IV.  Il  faut  maintenant  tirer  les  conséquences  de  la 
règle  posée  par  l'article  1238,  et  dont  nous  avons  déterminé  les 
limites. 

Les  questions  qui  naissent  sur  la  validité  d'un  paiement  s'élè- 
vent entre  celui  qui  veut  payer  ou  qui  a  payé  et  celui  qui  est 
mis  en  demeure  de  recevoir  ou  qui  a  reçu,  c'est  donc  par  rap- 
port à  ces  personnes  qu'il  faut  surtout  envisager  l'application  de 
l'article. 

Puis  ,  comme  l'article  suppose  que  le  paiement  a  eu  pour  objet 
la  chose  d' autrui ,  il  faudra  encore  examiner  si  cet  acte  peut  avoir 
quelque  conséquence  par  rapport  au  propriétaire  de  la  chose  qui 
a  été  livrée. 

177  his.  V.  Entre  celui  qui  paie  et  le  créancier  la  situation  est 
très-claire  tant  que  le  paiement  n'est  pas  effectué.  Celui  qui  veut 
payer  ne  peut  le  faire  valablement  s'il  n'est  propriétaire  de  la  chose 
et  capable  de  l'aliéner;  d'où  cette  conséquence  nécessaire  que  le 
créancier  peut  refuser  le  paiement  qui  lui  serait  offert  dans 
d'autres  conditions  :  il  ne  peut  être  contraint  à  recevoir  un  paie- 
ment que  la  loi  déclare  n'être  pas  valablement  fait. 

La  situation ,  au  contraire ,  n'est  plus  aussi  nettement  indiquée 
si  le  paiement  a  été  effectué.  Ce  paiement  a  été  entaché  d'un 
vice,  mais  quelles  sont  les  conséquences  de  ce  vice?  Ici  il  faut 
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examiner  successivement  le  cas  ou  celui  qui  paie  n'était  pas 
propriétaire  de  la  chose,  et  le  cas  où  il  n'était  pas  capable  de 
l'aliéner. 

177  lis.  VI.  Supposons  d'abord  que  celui  qui  a  payé  a  livré  la 
chose  d'autrui.  Il  est  constant  que  le  créancier  peut  demander  un 
second  paiement ,  en  restituant  toutefois  ce  qui  lui  a  été  livré , 
parce  que  le  prétendu  paiement  qu'il  a  reçu  n'était  pas  valable,  la 
propriété  de  la  chose  due  ne  lui  ayant  pas  été  transférée. 

Quant  à  celui  qui  a  fait  le  paiement  en  livrant  la  chose  d'au- 
trui, peut-il  se  prévaloir  de  l'article  1238,  et,  soutenant  que  le 
paiement  par  lui  fait  était  nul,  répéter  la  chose  livrée,  sauf  à 
rester  débiteur,  et  peut-être  même  à  la  condition  d'ofl'rir  immé- 
diatement la  chose  due? 

On  comprend  l'intérêt  que  pourrait  présenter  cette  restitution 
de  la  chose  livrée,  bien  qu'elle  ne  put  être  obtenue  que  moyen- 
nant le  paiement  d'une  chose  pareille.  Celui,  en  effet,  qui  aurait 
ainsi  livré  la  chose  d'autrui ,  pourrait  se  trouver  exposé  à  une 
action  en  dommages  et  intérêts  de  la  part  du  véritable  proprié- 
taire, et  il  lui  serait  avantageux  de  reprendre  cette  chose  pour 
l'avoir  à  sa  disposition  quand  le  propriétaire  la  lui  redemanderait. 
De  plus,  s'il  avait  eu  comme  débiteur  le  droit  de  faire  un  certain 
choix  pour  effectuer  le  paiement,  il  pourrait  trouver  son  compte 
à  reprendre  la  chose  livrée  s'il  avait  le  droit  de  livrer  une  autre 
chose  d'une  qualité  inférieure. 

177  Us.  VII.  L'intérêt  reconnu,  le  droit  cxiste-t-il?  Si  on 
n'avait  sur  ce  point  aucune  disposition  spéciale  de  la  loi,  on  devrait 
répondre  :  Non,  le  droit  n'existe  pas,  le  créancier  ne  peut  être 
dépouillé  de  ce  qu'il  a  reçu  par  celui  qui  l'a  payé.  On  aurait  à 
faire  ici  une  application  de  la  théorie  générale  en  vertu  de 
laquelle  celui  qui  peut  être  actionné  à  l'occasion  d'un  préjudice 
souffert  ne  peut  pas  lui-même  causer  ce  préjudice.  Le  débiteur  qui 
reprendrait  l'objet  donné  en  paiement  redeviendrait  débiteur,  il 
causerait  par  conséquent  un  préjudice  dont  il  devrait  réparation, 
et  dés  lors  on  ne  devrait  pas  lui  reconnaître  le  droit  de  causer  ce 
préjudice. 

Mais  tel  n'a  pas  été  le  système  des  rédacteurs  du  Code.  L'ar- 
ticle 1238  parait  avoir  admis  que  la  nullité  du  paiement  pourrait, 
en  thèse  ordinaire,  être  invoquée  par  celui  qui  a  payé  la  chose 
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d'autrui.  En  effet,  par  sa  disposition  finale  il  refuse  la  répétition 
dans  le  cas  où  le  créancier  a  consommé  de  bonne  foi  la  chose 
reçue,  ce  qui  est  bien  la  consécration  du  droit  de  reprendre  la 
chose  payée  quand  elle  n'est  pas  consommée.  Il  n'y  a  pas  à  s'y 
tromper,  du  reste,  ce  droit  refusé  au  cas  de  consommation,  c'est 
bien  le  droit  de  celui  qui  a  payé,  et  la  loi  ne  peut  pas  avoir  songé 
au  droit  de  revendication  du  véritable  propriétaire;  tout  le  prouve  : 
d'abord  les  expressions  du  texte  :  le  paiement  ne  peut  être  répété , 
qui  montrent  bien  qu'il  s'agit  de  régler  les  rapports  entre  celui 
qui  a  fait  et  celui  qui  a  reçu  le  paiement,  et  non  pas  le  droit  de 
revendication  du  propriétaire  étranger  au  paiement;  ensuite  la 
disposition  même  de  l'article  :  elle  met  sur  la  même  ligne  les  cas 
de  paiement  par  un  incapable  et  de  paiement  de  la  chose  d'au- 
trui, pour  refuser  dans  les  deux  cas  la  répétition,  et  démontre 
suffisamment  par  là  qu'elle  règle  un  droit  appartenant  à  celui  qui 
a  payé,  car  dans  le  cas  de  paiement  par  un  incapable  c'est  bien 
certainement  à  celui  qui  a  payé  que  la  loi  refuse  exceptionnelle- 
ment le  droit  de  répétition  ;  donc ,  dans  l'autre  hypothèse ,  par 
la  même  expression  en  la  même  phrase,  elle  a  dû  vouloir  refuser 
le  même  droit  à  la  même  personne. 

177  his.  VIII.  Quand  on  recherche  pourquoi  l'article  n'a  pas 
tenu  compte  du  raisonnement  que  nous  présentions  d'abord 
contre  le  droit  de  répétition  du  débiteur  qui  dépouille  son  créan- 
cier pour  redevenir  son  débiteur,  on  trouve  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  pris  en  grande  considération  la  situation  comparée  des 
deux  parties  :  le  créancier  qui  n'a  pas  d'intérêt  appréciable  à 
conserver  la  chose  livrée  si  on  lui  en  rend  une  semblable,  et  le 
débiteur  exposé  à  subir  un  préjudice  peut-être  considérable  par 
suite  de  l'action  eu  dommages  et  intérêts  du  vrai  propriétaire. 
Puis,  comme  il  faut  toujours  maintenir  l'égalité  entre  les  parties, 
il  serait  injuste  que  l'une  d'elles,  le  créancier,  pût  toujours  se 
prévaloir  de  la  nullité  du  paiement,  et  que  l'autre  fût  indéfini- 
ment sous  le  coup  de  cette  demande  de  nullité  sans  pouvoir  se 
prémunir  contre  ce  danger.  11  s'agit  donc  pour  le  débiteur  de 
sortir  d'une  position  précaire  dépendant  du  caprice  d'autrui,  pour 
arriver  à  savoir  sur  quoi  compter  en  consolidant  le  paiement 
par  un  changement  opéré  dans  la  chose  livrée. 

177  his.  IX.  Il  ne  faut  pas,  au  surplus,  que  sous  prétexte  d'éga- 
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lité,  le  débiteur  puisse  priver  le  créancier  d'un  bénéfice  sur  lequel 
celui-ci  a  dû  légitimement  compter.  Par  conséquent,  en  repre- 
nant la  chose  payée,  il  faut  que  le  débiteur  remette  au  créancier 
une  chose  exactement  égale  à  celle  dont  il  le  prive.  11  ne  pourrait 
pas  dès  lors  revenir  sur  les  conséquences  d'un  choix  qui  aurait  pu 
porter  sur  une  chose  de  moindre  valeur  ;  car,  en  substituant  une 
chose  à  la  chose  d'autrui  qui  a  été  livrée,  il  faut  que  la  répétition 
remette  le  créancier  dans  la  situation  que  le  paiement  lui 
avait  faite. 

177  Lis.  X.  La  loi  a  donc  sous-entendu  que  celui  qui  a  fait  le 
paiement  pouvait  répéter  la  chose  d'autrui  par  lui  payée.  Mais, 
comme  nous  l'avons  annoncé,  elle  a  subordonné  ce  droit  à  une 
restriction.  Si  la  chose  payée  est  de  nature  à  être  détruite  par 
l'usage,  et  si  le  créancier  l'a  consommée  de  bonne  foi,  la  répéti- 
tion ne  peut  plus  être  exercée  par  celui  qui  a  fait  le  paiement.  Le 
créancier  serait  mis  dans  une  position  trop  difficile  s'il  était  con- 
damné à  rendre  la  valeur  d'une  chose  qu'il  a  consommée,  qu'il 
n'a  plus  par  conséquent  à  sa  disposition,  et  le  débiteur  n'a  pas 
l'intérêt  légitime  que  nous  signalions  plus  haut,  puisqu  il  nest 
plus  exposé  à  une  action  de  la  part  du  créancier,  qui,  ayant  tiré 
de  la  chose  tout  le  profit  possible  et  nétant  pas  exposé  à  une 
éviction  de  la  part  du  vrai  propriétaire,  ne  peut  plus  demander  un 
second  paiement. 

177  bis.  XL  Le  paiement  qui  a  eu  pour  objet  la  chose  d'autrui 
a  dû  laisser  intact  le  droit  du  véritable  propriétaire,  ^(•■ila  un 
point  qui  est  constant,  et  dont,  par  suite,  l'article  1238  n'avait  pas 
à  se  préoccuper.  Celui  qui  a  livre  n'a  pas  pu  transférer  la  propriété 
qu'il  n'avait  pas,  et  le  propriétaire  a  dû  conserver  l'action  en 
revendication  de  sa  chose.  Seulement  l'-existence  de  cette  action 
est  nécessairement  subordonnée  à  toutes  les  conditions  et  restric- 
tions qui  résultent  des  principes  généraux  sur  la  perte  du  droit  de 
propriété.  Ainsi ,  quand  la  chose  payée  est  un  immeuble ,  le  droit 
de  revendication  existe  jusqu'à  la  prc-^-ription;  et  s'il  s'agit  d'un 
meuble,  ce  droit  n'existe  qu'autant  que  le  meuble  a  été  volé  ou 
perdu,  ou  qu'il  a  été  reçu  de  mauvaise  foi  par  le  créancier 
(art.  2279.) 

177  bis.  XIL  II  résulte  donc  des  règles  générales  sur  la  pro- 
priété que,  dans  certains  cas,  le  créancier  qui  a  leçu  peut  se 


324  COURS   ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL,    LIV.   III. 

trouver  à  rabri  des  évictions;  et  alors  il  y  a  lieu  de  se  demander 
si  ce  fait  ne  consolide  pas  le  paiement,  même  dans  les  rapports 
entre  le  créancier  et  le  débiteur.  Le  créancier  ne  pouvant  plus 
être  évincé ,  peut-il  néanmoins  arguer  de  la  nullité  du  paiement 
et  demander  la  livraison  d'une  autre  cbose? 

Il  est  difficile  de  ne  pas  lui  reconnaître  ce  droit  quand  il  a  reçu 
un  meuble  et  qu'il  n'est  mis  à  l'abri  des  évictions  que  par  la 
règle  :  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre.  11  peut  répugner, 
en  effet,  à  la  conscience  du  créancier  de  conserver  une  chose  dont 
il  sait  que  le  propriétaire  a  été  dépouillé  sans  sa  volonté,  et  pour 
rendre  définitive  la  spoliation  de  ce  propriétaire,  de  profiter  d'une 
disposition  aussi  rigoureuse  que  celle  de  l'article  2279.  Il  a  certes 
le  droit  d'exiger  de  son  débiteur  une  chose  qu'il  puisse  posséder 
sans  scrupule  et  sans  avoir  recours  à  la  plus  dure  et  la  plus  courte 
des  prescriptions. 

177  bis.  XIII.  Que  si,  au  lieu  de  supposer  le  paiement  d'un 
meuble,  nous  songeons  au  cas  où  le  débiteur  a  livré  un  immeuble 
qui  ne  lui  appartenait  pas,  mais  qui  depuis  cette  livraison  est 
devenu  par  prescription  la  propriété  du  créancier,  comme  ici  la 
prescription  n'est  pas  instantanée,  mais  qu'elle  exige  un  long 
délai  de  possession,  les  raisons  que  nous  venons  d'invoquer  peu- 
vent paraître  moins  saisissantes.  Cependant  il  y  a  toujours  lieu 
d'invoquer  la  répugnance  légitime  du  créancier  à  se  prévaloir 
dune  prescription,  et  de  faire  remarquer  que  le  créancier  ayant 
le  droit,  aux  termes  de  l'article  2220,  de  renoncer  à  une  prescrip- 
tion acquise,  ne  fait  pas  autre  chose  quand  il  allègue  la  nullité  du 
paiement  qui  lui  a  été  fait.  Ces  raisons,  toutefois,  pourraient 
n'être  pas  suffisantes,  si  on  devait  laisser  iDdéfmiment  le  débiteur 
sous  le  coup  d'une  action  de  la  part  du  créancier;  et  il  faudrait  se 
souvenir  que  la  prescription  est  une  institution  d'intérêt  général 
qui  a  pour  but  d'assurer  la  stabilité  des  propriétés  et  la  sécurité 
des  particuliers.  On  dirait  alors  qu'il  est  nécessaire,  dans  cet 
intérêt  social,  que  le  créancier  soit  tenu  de  conserver  la  chose 
d'autrui  par  lui  prescrite.  Heureusement  nous  pouvons  respecter 
le  droit  du  créancier  et  cependant  assurer  après  un  certain  temps 
la  sécurité  du  débiteur  qui  a  payé.  En  effet,  trente  ans  après  le 
paiement  effectué,  la  nullité  de  ce  paiement  ne  pourra  plus  être 
demandée,  et  par  conséquent,  quoique  le  créancier  ait  eu  le  droit  de 
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demander  un  second  paiement,  maluré  !a  prescription  acquisitive 
accomplie  à  son  profit,  à  une  certaine  époque  la  situation  créée 
par  ce  paiement  sera  devenue  définitive. 

-Vous  devons  faire  remarquer  que  si  cette  solution  est  quelque- 
fois plus  désavantageuse  au  débiteur  que  celle  qui  le  tiendrait 
quitte  après  la  prescription  acquisitive  consommée  au  profit  du 
créancier,  elle  lui  sera  quelquefois  aussi  plus  avantageuse;  car, 
s'il  s'est  écoulé  trente  ans  depuis  le  paiement,  un  second  paie- 
ment ne  pourra  plus  être  exigé,  quand  même  une  prescription 
acquisitive  n'aurait  pas  pu  s'accomplir  au  profit  du  créancier, 
si,  par  exemple,  la  prescription  avait  été  suspendue  pour  cause 
de  minorité  ou  d'interdiction  du  vrai  propriétaire. 

177  bis.  XIV.  Il  reste  un  point  à  examiner  en  ce  qui  touche  les 
rapports  du  débiteur  qui  a  payé  la  chose  d'autrui  et  du  créancier 
qui  l'a  reçue.  Si  cette  chose ,  que  nous  supposons  un  corps  cer- 
tain, a  péri  par  cas  fortuit,  un  second  paiement  pourra-t-il 
néanmoins  être  demandé  par  le  créancier?  La  solution  affirmative 
de  cette  question  découle  nécessairement  des  principes  que  nous 
avons  posés.  Si  le  paiement  est  nul,  le  créancier  n'a  pas  perdu 
ses  droits;  la  destruction  de  la  chose  par  lui  reçue  ne  peut  avoir 
d'autre  conséquence  que  de  le  libérer  de  l'obligation  de  restituer 
la  chose  reçue,  et  on  ne  saurait  assimiler  ce  cas  à  celui  où  la  chose 
a  été  consommée  de  bonne  foi  par  le  créancier,  parce  que ,  dans 
ce  dernier  cas,  il  a  retiré  de  la  livraison  tout  l'avantage  qu'aurait 
pu  lui  procurer  un  paiement  valable. 

177  bis.  XV.  Le  paiement  d'une  chose  par  son  propriétaire 
incapable  nous  occupera  moins  longtemps.  D'abord  la  situation 
est  moins  complexe,  car  il  suffit  de  régler  les  relations  de  celui 
qui  a  fait  le  paiement  et  de  celui  qui  l'a  reçu.  Xous  n'avons  pas, 
comme  dans  l'hypothèse  précédente,  à  tenir  compte  des  droits 
d'une  tierce  personne.  Puis  nous  trouvons  ici  des  principes  cer- 
tains, et  rien  dans  l'article  qui  fasse  supposer  que  la  loi  a  voulu 
déroger  à  ces  principes. 

Le  paiement  fait  par  un  incapable  est  nul.  Voilà  tout  ce  qui 
résulte  de  l'article  1238;  mais  cette  nullité  ne  peut  pas  être  invo- 
quée indistinctement  par  l'une  ou  par  l'autre  des  parties  ;  celle-là 
seule  qui  a  payé  peut  se  prévaloir  de  son  incapacité  et  demander 
la  nullité  du  paiement.  Le  créancier  qui  aurait  pu  refuser  la 
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livraison  et  qui  l'a  acceptée  ue'  peut  demander  un  second  paie- 
ment, car  ce  serait  alléguer  l'incapacité  de  l'autre  partie,  et  l'in- 
capacité n'engendre  jamais  qu'un  moyen  de  nullité  personnel  à 
l'incapable.    V.  art.  22-5,  112.5.) 

177  bis.  XVI.  Du  caractère  personnel  de  Faction  en  nullité 
pour  cause  d'incapacité,  il  ressort  une  dilTérence  entre  cette 
hypothèse  et  celle  où  il  s'agit  du  paiement  de  la  chose  d'autrui 
quand  le  corps  certain  payé  a  péri  par  cas  fortuit.  Nous  avons 
admis  que  la  perte  du  corps  certain,  payé  a  non  domino,  ne  pri- 
vait pas  le  créancier  du  droit  de  demander  un  second  paiement, 
que  ce  créancier  ne  supportait  donc  pas  les  risques  de  la  chose  ;  il 
en  sera  autrement  si  la  chose  a  été  payée  par  le  propriétaire  inca- 
pable; elle  périra  pour  le  créancier  puisqu'il  n'a  pas  le  droit  de 
demander  la  nullité  du  paiement  reçu.  Le  débiteur  qui  peut  seul 
faire  annuler  ce  paiement  a  certes  tout  intérêt,  la  chose  ayant 
péri,  à  laisser  les  choses  en  l'état,  et  à  ne  pas  faire  prononcer  une 
nullité  qui  le  constituerait  de  nouveau  débiteur  sans  lui  rendre 
la  chose  livrée. 

177  bis.  XYII.  La  fin  de  l'article  1238  s'applique,  ^ans  aucune 
difficulté,  au  cas  de  paiement  fait  par  l'incapable.  Si  la  chose  a 
été  consommée  de  bonne  foi,  la  répétition  ne  peut  avoir  lieu. 

178.  En  règle  générale,  le  paiement  n'est  valable  qu'au- 
tant quil  est  fait  au  créancier,  ou ,  ce  qui  revient  au  même,  a 
celui  qui  a  pouvoir  de  recevoir  pour  lui.  Peu  importe  au  reste 
que  le  pouvoir  émane  de  la  volonté  du  créancier,  ou  qu'il  soil 
conféré  par  la  loi  ou  par  justice.  A  défaut  même  de  pouvoir, 
il  suffit  que  le  créancier  ratifie  postérieurement  ou  que  le 
paiement  ait  tourné  a  son  profit.  \  .  art.  1239, 

178  bis.  I.  A  qui  le  paiement  peiil-ii  être  fait?  Le  paiement  ne 
peut  être  valablement  fait  qu'au  créancier  ou  à  son  représentant 
régulièrement  constitué.  Les  pouvoirs  de  ce  représentant  peuvent 
dériver  de  la  volonté  du  créancier,  c'est  le  cas  de  mandat  conven- 
tionnel, ou  de  la  loi,  quand  il  s'agit,  par  exemple,  soit  d'un  tuteur, 
soit  des  envoyés  eu  possession  provisoire  des  biens  d'un  absent. 
Enfin  le  pouvoir  est  quelqi  efois  conféré  par  la  justice  :  comme 
aux  curateurs  à  successions  vacantes,  à  ceux  qui  peuvent  être 
nommés  eu  vertu  de  l'article  il2,  ou  au  créancier  ayant  pratiqué 
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une  saisie-arrêt,  qui  obtient  un  jugement  ordonnant  que  le  tiers 
saisi  payera  entre  ses  mains. 

178  bis.  ir.  Il  ne  suffira  pas,  pour  que  le  paiement  soit  valable, 
qu'il  ait  été  fait  à  un  prétendu  mandataire.  Il  faut,  aux  termes 
mêmes  de  l'article,  que  le  mandat  émane  véritablement  du  créan- 
cier. Le  porteur  d'une  procuration  fausse  n'est  point  un  manda-  . 
taire,  et  le  débiteur  ne  peut  être  libéré,  il  faut  qu'il  paie  une 
seconde  fois;  en  sorte  que  la  perte  résultant  de  la  fraude  commise 
par  celui  qui  a  reçu  retombera  sur  ce  débiteur.  Il  est  peut-être  en 
faute  de  n'avoir  pas  découvert  cette  fraude,  et  quand  même  il  lui 
eût  été  impossible  de  la  découvrir,  c'est  contre  lui  qu'elle  a  été  com- 
mise, c'est  lui  qui  l'a  subie,  et  il  ne  peut  à  aucun  titre  la  faire 
retomber  sur  le  créancier. 

178  bis.  HT.  Le  mandat,  sans  être  faux,  peut  être  expiré  ou 
révoqué;  en  un  mot,  celui  qui  a  touché  a  peut-être  eu  des  pou- 
voirs, mais  il  ne  les  avait  plus  lors  du  paiement.  Alors  la  situation 
change  :  comme  les  pouvoirs  ont  existé,  le  débiteur  n'est  peut-être 
pas  en  faute  d'avoir  payé;  il  peut  avoir  ignoré  la  cessation  des 
pouvoirs,  et  si  son  ignorance  est  imputable  au  créancier,  la  perte 
doit  retomber  sur  celui-ci.  11  y  aura  donc  à  distinguer  le  cas  où 
le  mandat  donné  pour  un  temps  a  cessé  lapsu  tcmporù,  ce  que  le 
débiteur  ne  peut  ignorer,  et  le  cas  où  l'expiration  du  mandat 
résulte  d'un  événement  peut-être  inconnu  du  débiteur,  comme  la 
révocation ,  ou  le  retour  du  créancier  qui  avait  limité  l'effet  de 
sa  procuration  à  la  durée  d'un  voyage.  [Y.  ai't.  2005.) 

178  bis,  IV.  Le  paiement  fait  en  dehors  des  conditions  de  notre 
article  peut  être  néanmoins  tenu  pour  valable  :  r  si  le  créancier 
ratifie,  c'est-à-dire  déclare  qu'il  accepte  les  conséquences  de 
l'opération  irrégulièrement  faite;  il  renonce  ainsi  au  droit  qu'il 
avait  d'invoquer  la  nullité  du  paiement;  2"  si  le  paiement  a 
tourné  au  profit  du  créancier.  Exemples  :  le  paiement  a  été  fait 
à  un  créancier  du  créancier,  et  a  éteint  une  dette  que  celui-ci 
avait  Intérêt  à  acquitter.  La  somme  payée  a  été  remise  au  créan- 
cier par  celui  qui  l'avait  reçue  ou  a  été  employée  par  (  elui-ci  dans 
les  affaires  du  créancier.  Si  dans  ces  hypothèses  et  autres  sem- 
blables le  créancier  pouvait  exiger  un  second  paiement,  il  s'enri- 
chirait sans  cause  aux  dépens  de  son  débiteur. 
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179.  Bien  plus,  le  flébiteur  n'ayanl  aucune  faute  a  se  repro- 
ciier  lorsqu'il  paie  de  bonne  foi  a  celui  qui  est  en  possession 
de  la  créance,  et  celte  possession  elle-même  étant,  jusqu'à  un 
certain  point,  imputable  au  véritable  créancier,  la  loi  alors 
déclare  le  paiement  valable.  V.  art,  1240. 

179  bis.  I.  Troisième  cas,  dans  lequel  le  payement  est  valable 
bien  qu'il  n'ait  pas  été  reçu  par  le  créancier  :  s'il  a  été  fait  de 
bonne  foi  à  celui  qui  était  en  possession  de  la  créance.  Il  est  facile 
de  comprendre  en  quoi  doit  consister  la  bonne  foi  de  celui  qui  a 
payé;  il  faut  qu'il  ait  cru  livrer  la  chose  due  au  véritable  créan- 
cier, tandis  (|u'ii  la  livrait  à  une  personne  sans  droit.  Mais  une 
explication  est  nécessaire  sur  la  seconde  condition  à  laquelle 
l'article  subordonne  la  validité  du  paiement  :  il  faut  que  celui  qui 
a  reçu  ait  été  en  possession  de  la  créance.  D'après  l'article  2228^ 
la  possession  est  la  détention  d'une  ihosc  ou  l'exercice  d'un  droit. 
Or,  il  ne  peut  être  question  ici  de  rattacher  la  qualité  de  posses- 
seur au  fait  de  la  détention;  car  la  créance,  chose  incorporelle, 
n'ayant  pas  une  existence  matérielle  et  physique,  n'est  pas  sus- 
ceptible de  détention,  elle  ne  peut  être  matériellement  appréhen- 
dée; que  si  roblig-ition  est  prouvée  par  un  acte  écrit,  elle  n'en 
devient  pas  plus  pour  cela  susceptible  de  détention ,  car  autre 
chose  est  le  droit ,  autre  chose  le  titre  écrit  qui  sert  à  prouver  son 
existence.  Détenir  ou  posséder  l'écrit,  ce  n'est  pas  détenir  ou 
posséder  la  créance.  D'ailleurs  le  fait  de  détenir  le  titre  d'une 
créance  ne  saurait  aucunement  être  assimilé  dans  ses  conséquences 
au  fait  de  détention  prévu  par  l'article  2228.  Celui  qui  détient 
une  chose  corporelle  exerce  sur  l'objet  qu'il  détient  des  actes  de 
maître,  il  se  produit  en  maître,  et  le  public  peut  être  trompé  sur 
ses  droits  par  cette  apparence.  Il  en  est  tout  autrement  de  la 
détention  du  titre  prouvant  l'existence  d'une  créance,  c'est  là  un 
pur  fait  matériel  qui  ne  donne  pas  au  détenteur  l'apparence  du 
droit.  Le  public  ne  saurait  y  être  trompé  et  prendre  ce  détenteur 
pour  un  créancier.  Le  titre,  en  effet,  qui  constate  l'existence  de 
la  créance  doit  désigner  le  créancier,  et  dès  lors,  à  moins  d'être 
la  personne  dénommée  dans  ce  titre,  c'est-à-dire  le  véritable 
créancier,  le  détenteur  n'a  pas  même  pour  lui  le  semblant  du 
droit,  il  n'est  pas  même  créancier  apparent. 
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Trouverons-nous  plus  facilement  ce  qu'il  faut  entendre  par  la 
possession  de  la  créance  en  tenant  compte  de  ce  que  dit  l'ar- 
ticle 2228  sur  la  possession  des  droits?  La  possession  d'un  droit 
consiste  dans  la  jouissance  ou  exercice  de  ce  droit;  or  quel  fait 
pourrait  constituer  l'exercice  du  droit  de  créance?  Un  principale- 
ment, la  réception  de  la  chose  due,  et  si  ce  fait  était  celui  auquel 
fait  allusion  l'article  1240,  la  distinction  supposée  par  cet  article 
ne  serait  plus  une  distinction,  car  toute  personne  qui  aurait  reçu 
le  paiement,  ayant  par  là  même  exercé  c'est-à-dire  possédé  le 
droit,  il  vaudrait  mieux  dire  que  tout  paiement  fait  à  une  per- 
sonne quelconque  est  valable  pourvu  qu'il  ait  été  fait  de  bonne 
foi,  et  ce  n'est  certes  pas  la  pensée  de  l'article,  qui  subordonne  la 
validité  du  paiement  à  deux  conditions  et  non  pas  à  une  seule. 

179  bis.  II.  Les  rédacteurs  du  Code  ont  songé  (l  au  cas  où  la 
créance  ferait  partie  d'une  universalité,  et  par  conséquent  pour- 
rait être  possédée  avec  cette  universalité.  Si  le  créancier  est  mort, 
la  créance  est  dans  son  patrimoine;  le  possesseur  du  patrimoine 
possède  la  créance,  et  il  peut  cependant  n'être  pas  propriétaire  du 
patrimoine  et  par  conséquent  n'être  pas  le  véritable  créancier.  C'est, 
par  exemple,  un  parent  qui  a  appréhendé  la  succession  comme  héri- 
tier le  plus  proche,  tandis  qu'il  existe  un  parent  dont  les  droits  sont 
préférables  aux  siens.  Si  cet  héritier  apparent,  exposé  à  l'éviction, 
a  reçu  un  paiement,  la  validité  de  ce  paiement  peut  être  mise 
en  question  par  l'héritier  véritable  quand  celui-ci  veut  exercer 
ses  droits.  Notre  article  alors  valide  le  paiement  pourvu  qu'il  ait 
été  fait  de  bonne  foi ,  parce  que  le  débiteur  ne  peut  être  respon- 
sable des  erreurs  commises  sur  la  dévolution  de  l'hérédité,  qu'il 
a  dû  payer  sous  peine  d'y  être  contraint  par  la  justice,  et  que 
l'erreur  dans  laquelle  il  est  tombé  est  ta  conséquence  de  l'inaction 
du  créancier  qui,  n'exerçant  pas  sou  droit  à  l'hérédité,  a  donné 
naissance  à  une  apparence  de  droit  en  la  personne  du  possesseur. 

179  bis.  IlL  II  est  encore  des  hypothèses  où  la  créance  serait 
possédée  par  un  autre  que  le  véritable  créancier;  si,  par  exemple, 
elle  avait  été  cédée  et  que  la  cession  fût,  après  le  paiement,  annu- 
lée, rescindée  ou  résolue,  le  débiteur  se  serait  encore  trouvé  dans 
une  erreur  légitime,  et  le  paiem.ent  ne  saurait,  sans  injustice, 
être  exigé  de  lui  une  seconde  fois. 

(1)   V.  Polliier,  n»  467. 
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i\ous  ne  parlons  pas  d'une  possession  fondée  sur  un  acte  de 
cession  faux ,  il  faudrait  alors  se  décider  comme  nous  l'avons  fait 
à  propos  de  la  procuration  fausse,  et  faire  retomber  les  consé- 
quences du  crime  sur  celui  qui  en  a  été  immédiatement  atteint, 
c'est-à-dire  sur  le  débiteur  plutôt  que  sur  le  créancier,  qui  pour- 
rait alléouer  qu'il  aurait  découvert  le  faux  si  l'acte  lui  avait  été 
présenté. 

179  bis.  IV.  rsous  sommes  restés  sur  le  terrain  du  droit  civil; 
en  droit  commercial  nous  aurions  une  observation  à  faire.  Il  y  a 
des  créances  qui  se  transmettent  avec  le  titre  prouvant  leur  exis- 
tence :  le  droit  est  attaché  à  la  détention  de  l'écrit,  ce  sont  les 
créances  au  porteur.  Pour  celles-là  il  est  certain  que  le  possesseur 
de  la  créance  sera  le  possesseur  du  titre,  et  que  le  paiement  fait 
à  ce  possesseur  sera  valable  quand  même  la  légitimité  de  sa  pos- 
session viendrait  à  être  mise  en  doute. 

180.  Au  contraire,  le  paiement  fait  au  créancier  lui-même 
ne  serait  pas  valable,  si  celui-ci  était  incapable.  Le  créancier 
pourrait  alors  agir  de  nouveau  en  paiement-,  mais  il  serait 
repoussé  par  l'exception  de  dol,  si  la  cbose  payée  avait  tourné 
à  son  profit.  V.  art.  1241. 

180  bis.  I.  Si  le  créancier  est  incapable,  s'il  est,  par  exemple, 
mineur  non  émancipé  ou  interdit,  ou  si  c'est  un  mineur  émancipé 
qui  a  reçu  un  capital,  le  paiement  ne  peut  être  valable,  et  le 
débiteur,  bien  qu'il  ait  payé  à  son  créancier  lui-même,  est  exposé 
à  payer  deux  fois.  L'incapacité,  en  effet,  a  pour  raison  d'être 
l'inaptitude  de  la  personne  au  règlement  de  ses  intérêts,  et  sur- 
tout la  crainte  qu'elle  ne  dissipe  les  sommes  qu'elle  aurait  encais- 
sées. La  protection  de  la  loi  serait  inefficace  si  les  paiements  faits 
à  f  incapable  étaient  inattaquables  parce  qu'ils  auraient  été  faits 
au  créancier  lui-même.  Le  motif  que  nous  assignons  à  la  règle 
conduit  nécessairement  à  l'exception  que  l'article  fait  à  cette 
règle.  Lorsque  l'incapable  a  profité  du  paiement,  qu'il  a  raisonna- 
blement employé  la  somme  reçue ,  fait  un  paiement  ou  un  place- 
ment, réparé  un  bâtiment  au  lieu  de  dissiper  follement  ce  qu'il  a 
touché,  la  nullité  du  paiement  ne  saurait  plus  se  justifier;  l'irré- 
gularité du  paiement  n'a  pas  nui  au  créancier,  et  il  s'enrichirait 
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d'une  manière  inique  au  détriment  du  débiteur  s'il  exigeait  de  lui 
un  second  paiement. 

180  bis.  II.  Il  faut  toutefois  remarquer  le  caractère  excep- 
tionnel de  la  disposition  finale  de  l'article  1241,  et,  à  raison  de  ce 
caractère,  imposer  au  débiteur  l'obligation  de  prouver  que  la  pres- 
tation par  lui  faite  a  profité  au  créancier  incapable.  11  ne  peut 
exister  de  difficulté  sur  ce  point;  le  débiteur  est  défendeur  à  une 
action  en  paiement  fondée  sur  la  nullité  de  la  première  presta- 
tion, il  doit  faire  la  preuve  du  fiiit  qu'il  allègue  pour  sa  défense. 
(Article  1315.)  Mais  ce  qui  ne  ressort  pas  aussi  clairement  des 
textes  et  des  principes,  c'est  ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  mots  de 
l'article,  que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  du  créancier.  Faut-il 
établir  que  le  profit  existe  encore  au  moment  où  s'élève  la  diffi- 
culté sur  la  validité  du  paiement,  ou  suffirait-il  que  le  paiement 
eût  profité  au  créancier  lorsqu'il  a  été  fait,  alors  même  que  le 
profit  aurait  cessé  d'exister  par  un  événement  fortuit  et  aurait 
disparu  lors  de  la  demande  d'un  second  paiement? 

Il  y  a  un  point  qui  est  d'abord  constant  :  ou  ne  peut  pas  s'en 
tenir  au  moment  exact  du  payement  pour  se  demander  si  à  cette 
époque  précise  le  créancier  incapable  s'est  enrichi.  Ce  fait  se  pro- 
duirait toujours,  et  l'exception  de  l'article  détruirait  la  règle;  il 
est  évident  qu'au  moment  du  paiement  le  créancier  s'est  enrichi 
de  la  chose  reçue,  et  dès  lors  jamais  un  second  paiement  ne 
pourrait  être  exigé.  Il  faut  donc  consentir  à  suivre  le  sort  de  la 
chose  reçue  après  le  moment  même  de  sa  réception  et  rechercher 
quel  usage  le  créancier  en  a  fait,  quelle  utilité  ou  quel  profit  il  a 
retiré  de  cet  usage.  Toute  la  difficulté  repose  sur  la  limite  qu'il 
faut  assigner  à  cette  recherche.  Dès  qu'on  aura  constaté  un  emploi 
profitable,  la  preuve  du  débiteur  sera-t-elle  faite?  ou  faudra-t-il 
que  le  profit  subsiste  encore  au  moment  de  la  demande? 

180  his.  III.  Pothier  adoptait  très-positivement  et  sans  ambi- 
guïté ce  second  parti  (1),  et  il  était  amené  par  son  principe  à  faire 
certaines  distinctions  quant  aux  faits  qui  peuvent  donner  nais- 
sance à  la  difficulté.  11  donnait  pour  exemples  d'emplois  ayant 
profité  au  créancier  le  paiement  d'une  dette  ou  la  réparation  d'un 
bâtiment  et  lâchât  d'une  chose  qui  était  nécessaire  au  créau'cier, 

(1)  Pothier,  n"  468. 


332  COURS    ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.     LIV.   III. 

et  il  ajoutait  :  «  Quoique  cette  chose  ait  péri  par  cas  fortuit  avant 
la  demande.  »  Son  raisonnement  était  celui-ci  :  Puisque  la  chose 
était  nécessaire  l'incapable  l'aurait  achetée  de  suo ,  et  elle  aurait 
néanmoins  péri,  si  bien  qu'il  profite  en  réalité  du  paiement  reçu 
puisqu'il  a  conservé  les  sommes  qu'il  aurait  employées  à  cet  achat. 
Si,  au  contraire,  la  chose  achetée  n'était  pas  nécessaire,  Pothier 
ne  traitait  pas  le  créancier  comme  ayant  retiré  un  profit  du  paie- 
ment quand  au  moment  de  la  demande  la  chose  achetée  avait 
péri  par  cas  fortuit. 

Cette  opinion,  rigoureuse  pour  le  débiteur  qui  a  payé,  s'appuie 
sur  ce  que  le  paiement,  nul  en  principe,  n'est  validé  exception- 
nellement ex  post  facto  que  lorsqu'il  y  aurait  une  absolue  iniquité 
à  maintenir  la  nullité,  parce  que  l'incapable  a  dans  ses  biens  une 
valeur  provenue  du  paiement  quand  il  demande  une  seconde  fois 
ce  qu'il  a  déjà  reçu.  On  ajoute  :  Puisqu'il  faut  choisir  qui  suppor- 
tera un  cas  fortuit,  du  créancier  incapable  qui  a  reçu  ou  du  débi- 
teur qui  a  payé ,  mieux  vaut  imposer  la  perte  à  celui  qui ,  ayant 
mal  payé,  a  commis  une  certaine  faute,  qu'à  l'incapable  protégé 
par  son  incapacité  même  contre  tout  reproche. 

180  bis.  IV.  Nous  n'osons  pas,  malgré  l'autorité  de  Pothier, 
adopter  cette  opinion.  Elle  nous  paraît  méconnaître  le  motif  de  la 
règle  qu'il  s'agit  d'appliquer,  et  par  conséquent  ne  pas  comprendre 
exactement  l'exception  faite  à  cette  règle.  Le  paiement  fait  à 
l'incapable  est  nul,  voilà  la  règle;  l'incapable  est  présumé  devoir 
dissiper  follement  les  valeurs  qu'il  recevrait,  voilà  la  raison  de 
la  règle;  que  si  cet  incapable  a  agi  comme  eût  fait  une  personne 
prudente  et  capable,  s'il  a  fait  un  emploi  sage,  le  but  de  la  loi  est 
atteint;  elle  voulait  le  prémunir  contre  les  dissipations,  il  n'a  pas 
dissipé,  il  est  dans  la  même  situation  que  si  le  paiement  avait  été 
fait  à  un  tuteur  ou  s'il  avait  été  valablement  assisté.  Pourquoi  des 
événements  postérieurs  pourraient-ils  le  placer  dans  une  position 
plus  avantageuse  que  celle  d'un  créancier  capable?  La  chose  achetée 
a  péri  par  accident,  la  perte  n'est  pas  le  résultat  de  l'incapacité,  et 
dès  lors  le  créancier  ne  doit  pas  trouver  dans  cette  incapacité  une 
cause  de  bénéfice.  Qu'il  soit  restitué  contre  les  conséquences  de 
soniacapacité,  rien  de  mieux;  mais  on  exagère  la  protection  quand 
on  le  restitue  contre  la  conséquence  de  faits  accidentels  étrangers 
à  cette  incapacité. 
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Il  est  bon  de  remarquer  que  le  texte  du  Code  civil,  quand  on  le 
compare  à  celui  de  Pothier,  est  très-favorable  a  notre  doctrine. 
En  effet,  l'article  1241  exige  que  la  chose  payée  ait  tourné  au 
profit  du  créancier;  il  ne  dit  rien  de  plus,  il  n'ajoute  pas  comme 
Pothier  :  et  que  ce  profit  subsiste  encore  au  temps  de  la  demande  ; 
donc  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  profit  à  un  moment  quelconque,  même 
dans  le  passé,  et  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  profit  ait  persisté. 

180  his.  Y.  >'ous  ferons  cependant  une  obser\ation.  Pothier 
suppose  que  l'incapable  a  acheté  des  choses  qui  ne  lui  étaient  pas 
nécessaires:  s'il  entend  par  là  des  objets  de  luxe  sans  utilité  véri- 
table pour  l'incapable,  il  n'y  a  pas  de  doute  quil  faille  adopter  sa 
solution,  car  c'est  précisément  contre  de  pareilles  acquisitions  que 
les  incapables  sont  protégés;  que  la  chose  ait  péri  ou  subsiste 
encore,  lâchât  qui  en  a  été  fait  n'en  est  pas  moins  une  dissipa- 
tion, une  dépense  folle,  et  le  débiteur  ne  peut  pas  alléguer  que 
son  créancier  a  profité  du  paiement.  Mais  quand  l'incapable  a  fait 
un  placement,  un  emploi  sage  et  sérieux,  il  peut  très-bien  n'avoir 
pas  acquis  des  choses  qui  lui  étaient  nécessaires,  et  c'est  cependant 
le  cas  de  considérer  le  débiteur  comme  libéré  à  tout  événement, 
car  c'est  alors  qu'il  y  a  lieu  de  dire  que  l'incapacité  n'a  pas  nui  au 
créancier,  qu'il  a  agi  comme  un  capable,  qu'il  a  profité  du  paie- 
ment, et  que  le  paiement  est  valable  malgré  la  perte  survenue. 

180  his.  AI.  On  voit  que  d'après  l'article  124l  le  débiteur  qui  a 
commis  l'imprudence  de  payer  au  créancier  incapable  est  dans 
une  position  très-défavorable ,  privé  de  la  chose  livrée  et  exposé  a 
payer  une  seconde  fois  si  lincapable  dissipe  la  chose  reçue  au  lieu 
de  l'employer  utilement.  Une  ressource  lui  restera  toutefois,  elle 
consisterait  à  répéter  la  chose  livrée  si  elle  était  encore  entre  les 
mains  du  créancier,  non  dissipée  par  lui.  Cette  chose  aurait  été 
livrée  sans  cause,  puisque  le  but  de  celui  qui  fait  un  paiement  est 
d'obtenir  sa  libération  et  que  cette  libération  n'a  pas  eu  lieu.  On 
a  objecté,  il  est  vrai,  contre  cette  décision  qu'elle  parait  violer 
l'article  1125,  puisqu'elle  autorise  la  partie  capable  à  se  prévaloir 
de  l'incapacité  de  l'autre  partie,  mais  il  ne  faut  pas  s'arrêter  a 
cette  objection,  parce  qu'elle  donne  à  l'article  1 125  une  portée  qu'il 
n'a  pas.  Il  s'agit  dans  cet  article  de  proscrire  l'action  par  laquelle 
le  contractant  capable  demanderait  la  nullité  de  ses  engagements, 
attaquerait  ses  engagements,  ce  sont  les  termes  du  premier  parn- 
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graphe.  Dans  notre  hypothèse,  la  prétention  est  tout  autre;  le 
contractant  capable  reconnaît  qu'il  est  engagé,  seulement  il  veut, 
s'il  fait  une  prestation  à  titre  de  paiement,  payer  valablement; 
par  conséquent  il  a  le  droit,  aux  termes  de  l'article  1241,  de 
refuser  le  paiement  à  l'incapable,  et  s'il  l'a  fait  imprudemment, 
il  veut  être  remis  dans  la  position  qu'il  aurait  dû  conserver,  c'est- 
à-dire  garder  la  chose  due  entre  ses  mains  jusqu'à  ce  qu'il  puisse 
s'en  dessaisir  valablement,  et  n'être  pas  exposé  à  la  nécessité  de 
faire  une  deuxième  prestation  si  son  cocontractant  dissipe  la\aleur 
reçue.  On  ne  demande  donc  pas  la  nullité  de  l'engagement,  ce  qui 
serait  contraire  à  l'article  112.5,  mais  la  nullité  de  la  prestation 
faite  à  titre  de  paiement ,  ce  qui  est  tout  différent. 

180  bis.  VIT.  Quand  le  contrat  était  unilatéral ,  la  situation  nous 
paraît  devoir  se  dénouer  ainsi  d'une  façon  très-simple,  parce  qu'il 
est  incontestable  que  la  partie  capable,  obligée  valablement,  avait 
le  droit  de  refuser  le  paiement  au  créancier  incapable.  La  ques- 
tion se  complique  au  contraire  quand  le  contrat  était  synallag- 
matique,  parce  qu'on  se  trouve  en  présence  d'autres  principes  :  le 
contractant  capable  qui  a  recouvré  la  chose  par  lui  livrée  ou  qui  ne 
la  pas  livrée,  ce  qui  revient  au  même,  peut-il,  sans  invoquer  la 
nullité  de  ses  engagements,  demander  à  ne  les  exécuter  qu'autant 
que  ceux  de  l'incapable  sont  valablement  confirmés?  La  diffi- 
culté n'est  plus  alors  sur  le  sens  de  l'article  1241,  mais  sur  celui 
de  l'article  1125.  Faut-il  sur  cet  article  admettre  que  le  contrac- 
tant capable  est  absolument  à  la  discrétion  de  l'incapable,  obligé 
d'exécuter  ses  engagements  sans  aucune  garantie  que  celui-ci 
exécutera  les  siens  ?  Nous  pensons  qu'il  ne  saurait  en  être  ainsi, 
que  pour  concilier  la  nécessité  de  protéger  l'incapable  avec  le 
besoin  de  maintenir  l'égalité  entre  les  parties  ,  il  suffit  de  laisser 
le  contrat  à  la  discrétion  de  l'incapable  ou  de  ses  représentants, 
qui  pourront  en  demander  la  nullité,  mais  qui  ne  pourront  le 
faire  exécuter  qu'en  le  ratifiant,  car  il  serait  profondément  injuste 
qu'au  moment  même  où  ils  demandent  l'exécution  de  la  conven- 
tion, ils  se  réservassent  le  droit  de  la  faire  plus  tard  considérer 
comme  non  avenue. 

181.  On  ne  peut  non  plus  payer  utilement  au  créancier,  au 
préjudice  d'une  saisie-arrêt  ou  opposition  légalement  formée 
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(v.  C.  pr.,  art.  oo7,  5o8,  oG3,  o(34,  060).  Mais  dans  ce  cas, 
le  paiement,  valable  entre  le  débiteur  et  le  créancier,  n'est 
nul  qua  l'égard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants.  Du 
reste,  si  ceux-ci,  usant  de  leur  droit,  forcent  le  tiers  saisi  à 
payer  de  nouveau,  il  est  clair  qu'il  a  son  recours  contre  le 
créancier.  V.  art.  1242. 

181  his.  I.  Le  créancier  peut  être  capable  et  cependant  le  paie- 
ment qu'il  aura  reçu  peut  être  irrégulier,  à  raison  d'un  certain 
fait  survenu  qui  intéresse  un  ou  plusieurs  tiers  à  la  question  de 
validité  du  paiement  que  nous  avons  jusqu'à  présent  examinée 
entre  le  créancier  et  le  débiteur  seuls.  Ce  fait ,  c'est  la  saisk-arrèt. 

On  appelle  saisie-arrêt  ou  opposition,  les  deux  mots  sont  au- 
jourd'hui synonymes  ;1) ,  l'acte  par  lequel  le  créancier  d'un 
créancier  fait  défense  au  débiteur  de  son  débiteur  de  payer  entre 
les  mains  de  celui-ci.  C'est  l'exercice  du  droit  consacré  par  l'ar- 
ticle 1166.  Le  créancier  qui  peut  exercer  les  droits  de  son  débi- 
teur exerce  le  droit  de  créance  par  cette  injonction  qu'il  fait  au 
débiteur  de  son  débiteur  de  ne  pas  payer,  pour  que  la  chose  due 
lui  soit  plus  tard  remise  à  lui-même,  quand  la  justice  aura  constaté 
l'existence  de  son  droit.  Cet  acte,  on  le  voit,  met  en  présence 
trois  personnes  :  l'une  qui  n'est  que  créancière,  l'autre  qui  n'est 
que  débitrice,  et  la  troisième,  l'intermédiaire,  qui  est  débitrice 
de  la  première  et  créancière  de  la  seconde.  Pierre  est  créancier 
de  Paul  et  Paul  est  créancier  de  Jean.  Pierre  fait  défense  à  Jean 
de  payera  Paul,  Il  s'oppose  au  paiement,  ou,  pour  parler  autre- 
ment, il  arrête  la  créance  par  une  saisie,  d'où  vient  le  double 
nom  qui  désigne  l'acte  qui  nous  occupe.  Chacune  des  trois  per- 
sonnes qui  jouent  un  rôle  dans  la  saisie-arrêt  porte  un  nom  dif- 
férent. Le  créancier  du  créancier,  celui  qui  fait  défense  de  payer, 
Pierre,  est  le  saisissant  :  c'est  lui  qui  joue  dans  l'opération  le  rôle 
actif;  le  débiteur  créancier,  dont  les  droits  sont  paralysés  par  la 
saisie,  qui  ne  peut  plus  recevoir  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû, 
Paul,  est  le  saisi  :  c'est  lui  qui  souffre  de  la  saisie,  comme  le 
propriétaire  d'un  meuble  est  celui  qui  souffre  de  la  saisie-exécu- 
tion  pratiquée  sur  ce  meuble;   enfin    le   débiteur  du  débiteur 

(])  \'oir  au  Code  de  procédure  la  rubrique  du  titre  llll,  livre  \ ,  l^"  partie,  et 
les  articles  357,  .559,  500,  561,  502,  56.3. 
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saisi,  Jean,  est  le  tiers  saisi;  il  est  saisi  parce  que  rinjonction, 
la  prohibition  qui  constitue  la  saisie  s'adresse  à  lui;  mais  il  est 
tiers  parce  qu'il  est  vraiment  désintéressé  dans  l'opération,  que 
la  saisie  ne  l'atteint  pas  dans  ses  droits,  puisque,  débiteur  du 
saisi,  il  ne  paiera  jamais  que  ce  qu'il  doit,  et  qu'il  lui  importe  peu 
de  payer  entre  les  mains  de  son  créancier  ou  de  toute  autre  per- 
sonne, pourvu  qu'il  paie  valablement. 

181  bis.  11.  Si  on  suppose  la  saisie-arrét  régulière,  les  forma- 
lités du  Code  de  procédure  remplies  et  notamment  le  tiers  saisi 
prévenu  par  l'exploit  de  saisie  art.  559/,  le  saisi  par  une  dénon- 
ciation contenant  assignation  en  validité  (art.  563),  et  le  tiers 
saisi  averti  par  une  contre-dénonciation  que  la  dénonciation  a  été 
faite  (art.  564) ,  il  faut  que  le  tiers  saisi  ne  paie  pas  entre  les 
mains  de  son  créancier  jusqu'au  jugement  qui  validera  ou  inva- 
lidera la  saisie.  (Art.  570.)  S'il  payait,  il  se  libérerait  certainement 
envers  son  créancier,  car  la  saisie-arrét  n'a  pas  rendu  le 
créancier  incapable;  le  créancier  saisi  ne  pourrait  postérieure- 
ment invoquer  la  nullité  du  paiement,  parce  qu'il  se  prévaudrait 
d'un  acte  accompli  par  autrui,  par  un  tiers,  pour  obtenir  de 
toucher  une  seconde  fois  une  valeur  déjà  reçue  par  lui.  Mais 
le  tiers  saisi  libéré  envers  son  créancier  resterait  exposé  à  une 
responsabilité  envers  le  saisissant,  si  la  saisie  était  fondée,  car  il 
lui  aurait  causé  par  sa  faute  un  préjudice  en  ne  tenant  pas  compte 
de  la  saisie. 

C'est  à  la  réparation  de  ce  préjudice  que  l'article  1242  fait  allu- 
sion en  disant  que  les  créanciers  saisissants  contraindront  le  tiers 
saisi  à  payer  de  nouveau  ;  seulement  le  texte  ajoute  :  Selon  leur 
droit ^  pour  indiquer  que  ce  nouveau  paiement  ne  sera  pas  toujours 
intégral ,  que  le  tiers  saisi  ne  sera  pas  toujours  obligé  de  payer  à 
nouveau  toute  la  dette,  mais  qu'au  maximum  il  devra  le  montant 
de  la  créance  du  saisissant,  et  par  conséquent  qu'il  ne  devra  rien 
s'il  est  reconnu  par  la  justice  que  le  saisissant  n'était  pas  créan- 
cier. A  l'inverse,  s'il  y  a  plusieurs  saisissants,  il  ne  s'agira  pas  de 
les  indemniser  chacun  du  montant  intégral  de  leur  créance;  quand 
les  créances  réunies  dépasseront  la  créance  saisie-arrêtée ,  au 
maximum  alors  le  tiers  saisi  sera  tenu  jusqu'à  concurrence  de 
la  somme  arrêtée ,  et  l'action  en  indemnité  de  chaque  créancier, 
selon  son  droit.,  ne  pourra  lui  procurer  qu'un  dividende;  car  la 
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créance  arrêtée  aurait  été  partagée  au  mare  le  franc  entre  tous  les 
créanciers  saisissants,  si  le  tiers  saisi  avait  obtempéré  à  l'injonc- 
tion de  ne  pas  payer  entre  les  mains  du  saisi.  Le  tort  cause  a 
chacun  par  le  paiement  consiste  donc  dans  la  privation  de  la 
somme  qui  aurait  ete  reçae  dans  cette  repartition;  l'indemnité  ne 
peut  être  supérieure. 

181  bis.  III.  Quand  le  tiers  saisi  est,  en  conséquence  de  notre 
article,  obligé  de  payer  une  seconde  fois  tout  ou  partie  de  ce  qu'il 
a  déjà  remis  au  saisi,  il  libère  celui-ci  envers  son  créancier  ou  ses 
créanciers;  dès  lors  il  doit  avoir  un  recours  contre  lui,  sinon  ce 
créancier  saisi  s'enrichirait  injustement  aux  dépens  de  son  débi- 
teur tiers  saisi.  La  loi  réserve  ce  recours  à  la  iin  de  l'article. 

181  bis.  IV.  Voilà  l'explication  du  texte  de  l'article  1242.  Ce- 
pendant tout  n'est  pas  dit  sur  les  effets  de  la  saisie-arrèt  dans  les 
rapports  entre  le  saisi,  le  tiers  saisi  et  le  saisissant  :  il  y  a  u» 
point  important  sur  lequel  il  faut  maintenant  se  fixer.  La  saisie- 
arrêt  entache  les  paiements  faits  au  préjudice  du  créancier  saisis- 
sant :  dans  certaines  hypothèses  il  est  facile  de  comprendre  quels 
sont  les  paiements  qui  sont  ainsi  faits.  En  effet,  si  le  chiffre  de  la 
créance  du  saisissant  est  égal  ou  supérieur  au  chilTre  de  la  créance 
saisie,  tout  paiement  fait  par  le  tiers  saisi  est  fait  au  préjudice  de  la 
saisie,  ou  au  contraire,  si  le  chiffre  de  la  créance  du  saisissant  est 
inférieur  à  celui  de  la  créance  saisie,  et  que  le  saisi  n'ait  pas  d'autre 
créancier  que  le  saisissant,  tout  paiement  qui  laisse  intacte  entre 
les  mains  du  tiers  saisi  la  somme  due  à  ce  créancier  n'est  pas  fait 
à  son  préjudice.  Mais  si  le  créancier  saisissant  n'est  pas  le  seul, et 
si  sa  créance  est  inférieure  à  la  créance  saisie-arrétée,  il  s'élève  des 
difficultés.  Exemple.  :  Pierre  est  créancier  de  Paul  de  5,000  francs, 
Paul  est  créancier  de  Jean  de  12,000  francs  ;  Pierre  faisant  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  de  Jean  doit  énoncer  la  somme  pour  laquelle 
il  saisit  (art.  559  Code  de  procédure),  et  dès  lors  le  tiers  saisi, 
Jean,  peut-il  payer  au  saisi  tout  ce  qui  excède  cette  somme,  soit 
7,000  francs?  S'il  ne  se  présente  pas  d'autres  créanciers  du  saisi 
avant  le  moment  ou  les  fonds  arrêtés  sont  exclusivement  attribués 
au  saisissant,  le  tiers  ne  court  aucun  danger;  il  a  gardé  somme 
suffisante  pour  payer  intégralement  le  saisissant ,  donc  le  paie- 
ment des  7,000  francs  n'a  pas  préjudicié  à  celui-ci. 

181  bis.  V.  Mais  la   situation  change  si  postérieurement  au 
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paiement  partiel  fait  par  le  tiers  saisi  il  surgit  d'autres  créanciers 
du  saisi.  Alors  ce  paiement  ne  pourra  certes  pas  être  attaqué  par 
les  créanciers,  qui  n'avaient  pas  pratiqué  la  saisie-arrêt  parce  qu'ils 
n'ont  pas  le  droit  d'invoquer  un  acte  auquel  ils  sont  étrangers; 
mais  le  saisissant  peut  prétendre  à  une  indemnité,  car  le  paie- 
ment lui  préjudicie.  Cela  est  facile  à  démontrer.  Pierre  en  saisis- 
sant pour  5,000  francs  la  créance  de  Paul,  ne  s'est  pas  approprié 
cette  créance  ni  même  la  somme  de  5,000  francs  pour  laquelle  il 
a  saisi,  il  n'a  pas  acquis  sur  cette  somme  un  privilège  ;  aucun 
texte  de  loi  ne  lui  attribue  un  droit  de  préférence  par  rapport  aux 
autres  créanciers,  et  il  ne  peut  exister  un  droit  de  préférence  sans 
un  texte  formel  (art.  2093-2094).  La  somme  arrêtée,  et  que  le 
tiers  saisi  a  conservée,  reste  donc  toujours  dans  le  patrimoine  du 
saisi ,  elle  est  le  gage  commun  de  ses  créanciers  et  doit  être  par- 
tagée entre  eux  tous  proportionneilement.  Ce  droit  des  autres 
créanciers  à  prendre  une  part  sur  la  somme  conservée  par  le  tiers 
saisi  est  la  cause  du  préjudice  que  le  saisissant  reçoit  du  paie- 
ment partiel  opéré.  11  est  clair  que  s'il  avait  un  droit  exclusif  sur 
les  5,000  francs  qui  n'ont  pas  été  payés  au  saisi,  il  toucherait 
intégralement  le  montant  de  sa  créance,  et  le  tiers  saisi  ne  lui 
aurait  causé  aucun  tort.  Mais  obligé  d'admettre  les  autres  créan- 
ciers à  contribution  sur  la  somme  qui  reste,  il  souffre  de  la  dimi- 
nution de  cette  somme,  car  plus  elle  eût  été  considérable,  plus 
son  dividende  dans  la  contribution  au  marc  le  franc  eût  été  im- 
portant. Dans  notre  hypothèse,  si  le  tiers  saisi  était  resté  nanti 
des  12,000  francs  au  lieu  d'en  garder  seulement  5,000 ,  le  divi- 
dende du  saisissant  eût  été  plus  considérable  puisqu'on  aurait  dis- 
tribué 1 2,000  francs  au  lieu  de  5,000.  Le  préjudice  éprouvé  consiste 
donc  dans  la  différence  entre  le  dividende  qu'il  obtient  dans  une 
distribution  proportionnelle  de  5,000  francs,  et  celui  qu'il  aurait 
obtenu  dans  une  distribution  de  12,000  francs.  C'est  cette  diffé- 
rence qn'il  peut,  selon  son  droit,  demander  au  tiers  saisi. 
Exemple:  Pierre,  créancier  de  5,000  francs,  saisissant;  Jean,  tiers 
saisi,  a  payé  7,000  francs  à  Paul,  saisi  :  surviennent  d'autres 
créanciers,  Primus,  créancier  de  3,000  francs,  et  Secundus  de 
4,000  francs.  —  Le  chiffre  des  créances  réunies  est  égal  à  celui  de 
la  créance  saisie.  Si  le  tiers  saisi  n'avait  pas  fait  de  paiement  par- 
tiel, chaque  créancier  de  Paul,  et  notamment  le  saisissant,  ton- 


TIT.  m,  CONTRATS  ou  OBLIGAT.    CONVEIST.  ART.    12'l2.  339 

cherait  tout  ce  qui  lui  est  dû.  Mais  à  raison  du  paiement  de 
7,000  francs,  la  distribution  ne  pouvant  avoir  pour  objet  que 
5,000  francs,  Pierre  ne  peut  toucher  que  les  cinq  douzièmes  de  ;;a 
créance,  soit  2 ,083  francs  ;  il  perd  sept  douzièmes,  soit  2,917  francs, 
et  pour  cette  somme  il  peut  recourir  contre  le  tiers  saisi. 

Aiitre  exemple  :  Pierre,  saisissant,  est  créancier  de  5,000  francs; 
la  créance  arrêtée  est  toujours  de  12,000  francs,  et  le  tiers  saisi  a 
payé  7,000  francs  postérieurement  à  la  saisie.  Les  créanciers  qui 
surviennent  postérieurement  au  paiement  partiel  sont  :  T'rimui 
pour  5,000  francs  et  Secundus  pour  10,000.  —  Le  chiffre  total  des 
créances  est  donc  supérieur  au  chiffre  de  la  créance  arrêtée.  Dès 
lors  une  distribution  entre  les  créanciers  ne  leur  aurait  jamais 
donné  un  paiement  intégral  ;  il  se  serait  agi  de  distribuer 
12,000  francs  entre  20,000  de  créances.  En  admettant  que  le 
tiers  saisi  eût  conservé  la  somme  tout  entière,  Pierre,  créancier 
de  5,000  francs,  comptant  pour  un  quart  dans  l'ensemble  des 
créances,  aurait  obtenu  le  quart  de  la  somme  de  12,000  francs  à 
partager,  soit  3,000  francs.  ^lais  à  raison  du  paiement  de 
7,000  francs  opéré  par  le  tiers  saisi,  la  somme  à  partager  n'est 
plus  que  de  5,000  francs,  dont  un  quart,  soit  l,ï50  francs,  com- 
pose le  dividende  du  créancier  saisissant;  il  y  a  donc  une  diffé- 
rence entre  le  dividende  réellement  attribué  au  saisissant  et  celui 
qui  aurait  dû  lui  être  attribué  si  toute  la  somme  due  par  le 
tiers  saisi  était  restée  dans  les  mains  de  celui-ci;  cette  diffé- 
rence entre  3,000  francs  et  1,250  francs,  soit  1,750  francs,  peut 
être  répétée  par  le  saisissant  contre  le  tiers  saisi. 

181  bis.  VL  Nous  ne  nous  sommes  préoccupés  que  du  saisis- 
sant, du  tort  qu'il  éprouve  et  de  l'indemnité  à  laquelle  il  a 
droit;  quant  aux  créanciers  qui  sont  survenus  depuis  le  paiement 
fait  par  le  tiers  saisi,  ils  éprouvent  certes  un  préjudice;  il  vau- 
drait mieux  pour  eux  que  le  tiers  eût  gardé  toute  la  somme  qu'il 
devait,  leur  dividende  eût  été  plus  considérable  ;  mais  ils  ne  peu- 
vent se  plaindre  et  demander  une  indemnité,  car  l'acte  de  saisie- 
arrêt  n'émanant  pas  d'eux  ne  peut  leur  donner  aucun  droit, 
et  ils  sont  encore  bien  heureux  que  cet  acte  ait  conservé  une 
partie  de  leur  gage.  Par  rapport  à  eux  le  paiement  même  intégral 
fait  par  le  débiteur  de  leur  débiteur  eût  été  inattaquable,  par  con- 
séquent ils  ne  peuvent  incriminer  le  paiement  partiel  qui  a  été  fait. 


3i0  COL'iiS    ANALYTIQUE    DK    CODE    CIVIL.     LIV.     III. 

1 8 1  bis.  VIL  II  résulte  de  ce  que  nous  venous  de  dire  que  le  tiers 
saisi  commet  une  imprudence  en  payant,  fût-ce  la  plus  petite 
portion  de  la  somme  par  lui  due  au  saisi;  mais  d'un  autre  côté, 
comme  il  ne  peut  pas  être  placé  dans  l'impossibilité  de  se  libérer, 
on  doit  reconnaître  qu'il  pourrait  offrir  les  fonds  au  créancier, 
et,  faute  par  celui-ci  de  rapporter  la  main-ievée  de  l'opposition, 
déposer  les  fonds  à  la  Caisse  des  consignations,  en  déclarant  les 
saisies-arrêts  dont  cette  créance  a  été  frappée;  de  cette  sorte  tous 
les  droits  seraient  saufs  et  le  tiers  saisi  serait  dégagé. 

181  bis.  VIII.  La  consignation  des  fonds  n'est  pas  seulement 
facultative  pour  le  tiers  saisi,  elle  peut  lui  être  imposée;  le 
créancier  saisi  a  souvent  intérêt  à  ne  pas  laisser  la  chose  due 
entre  les  mains  de  son  débiteur,  qui  peut  devenir  insolvable,  et 
par  conséquent  il  peut  faire  condamner  celui-ci  à  consigner.  Cette 
consignation  ne  portera  aucun  préjudice  au  tiers  saisi,  car  il  n'a 
pas  un  intérêt  légitime  a  conserver  la  chose  due,  et  tout  ce  qu'il 
peut  raisonnablement  exiger,c'est  qu'on  lui  fournisse  les  moyens  de 
se  libérer  valablement.  Quant  au  saisissant,  son  intérêt  n'est  pas 
d'avoir  affaire  au  tiers  saisi  plutôt  qu'à  la  Caisse  des  consignations, 
loin  de  là  ;  il  vaut  mieux  pour  lui  que  la  somme  due  soit  mise  à 
l'abri  de  toute  chance  d'insolvabilité. 

181  bis.  IX.  Reconnaître  au  créancier,  comme  nous  venons  de 
le  faire,  le  droit  d'exiger  la  consignation  de  la  somme  due  par  le 
tiers  saisi,  c'est  aller  au-devant  d'une  des  objections  graves  que 
soulève  le  système  de  la  loi  sur  l'effet  de  la  saisie-arrêt.  On  a 
souvent  vu  des  saisies  pratiquées  par  des  créanciers  fictifs  d'ac- 
cord avec  le  débiteur  tiers  saisi,  et  dont  la  seule  raison  d'être 
était  le  besoin  que  ce  débiteur  avait  de  gagner  du  temps  et  de 
retarder  le  paiement  de  sa  dette.  La  possibilité  d'une  demande 
en  consignation  de  la  part  du  créancier  saisi  écarte  ce  danger, 
car  elle  ne  laisse  plus  au  débiteur  un  grand  intérêt  à  ce  que  des 
saisies-arrêts  soient  faites  entre  ses  mains. 

181  bis.  X.  11  reste  toutefois  une  autre  objection  au  système, 
et  celle-ci  n'est  peut-être  pas  aussi  facilement  levée.  La  saisie 
faite  par  un  créancier  d'une  somme  minime  sur  une  créance  d'une 
somme  importante  paralyse  pour  longtemps  le  droit  du  créancier 
saisi,  le  prive  du  droit  de  toucher  une  part  quelconque  de  la 
dette,  et  s'il  obtient ,  comme  nous  venons  de  le  dire  ,  la  consigna- 
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tion  de  toute  la  somme,  il  n'arrive  pas  pour  cela  à  avoir  la  dispo- 
sition de  fonds  dont  il  a  peut-être  le  plus  grand  besoin.  Il  y  a  là  un 
inconvénient  grave  du  système ,  et  peut-être  faut-il  reconnaître 
que  la  loi  a  cru  devoir  sacrifier  les  droits  du  créancier  saisi  à 
ceux  du  créancier  saisissant,  et  qu'elle  n'a  pas  pris  d'autre  pré- 
caution dans  l'intérêt  du  saisi  que  d'abréger  autant  que  possible 
les  délais  de  la  procédure  de  saisie-arrêt. 

181  his.  XT.  Certains  tribunaux  ont  imaginé  une  pratique  qui 
tend  à  obvier  à  cet  inconvénient  et  qu'il  nous  faut  maintenant 
examiner.  Sur  la  demande  du  saisi,  ils  autorisent  le  tiers  saisi  à 
déposer  à  la  Caisse  des  consignations  la  somme  dont  le  saisissant 
est  créancier,  en  l'affectant  spécialement  à  la  créance  de  ce  sai- 
sissant si  ses  droits  sont  plus  tard  reconnus,  puis  ils  permettent  le 
paiement  du  surplus  entre  les  mains  du  saisi.  Par  ce  procédé,  on 
désintéresse  le  créancier  saisissant  ;  il  n'a  plus  à  se  plaindre  du 
paiement  partiel,  puisque  la  somme  pour  laquelle  il  a  saisi 
lui  est  exclusivement  réservée  et  mise  hors  de  l'atteinte  des 
saisies  postérieures.  Quant  aux  autres  créanciers,  s'ils  sont  privés 
de  tout  droit  sur  la  somme  arrêtée,  ils  ne  sont  pas  dans  une  plus 
mauvaise  position  que  si  le  saisissant  avait  été  payé  directe- 
ment par  le  tiers  saisi,  et  ils  ne  pourraient  certes  pas  critiquer  ce 
paiement,  que  nous  supposons  antérieur  à  toute  opposition  de 
leur  part. 

181  bis.  XII.  Ce  procédé  pratique  n'est  cependant  pas  à  l'abri 
de  toute  critique  ;  d'abord  il  tend  à  créer  une  sorte  de  privilège 
en  faveur  du  saisissant,  privilège  qui,  nous  l'avons  dit,  n'est  pas 
consacré  par  la  loi.  Puis,  pour  attribuer  cet  avantage  au  saisissant, 
en  l'cibseuce  d'un  texte  on  est  obligé  de  considérer  la  somme  dé- 
posée comme  une  somme  payée  à  ce  créancier.  Si  elle  lui  était 
réellement  payée,  elle  ne  serait  plus  dans  le  patrimoine  du  débi- 
teur et  serait  hors  de  l'atteinte  de  ses  autres  créanciers.  Mais  elle 
est  si  loin  d'être  payée,  que  le  saisi,  qui  a  demandé  le  dépôt  dans  son 
intérêt,  réserve  le  droit  de  contester  la  créance  du  saisissant,  et  par 
conséquent  entend  conserver  dans  sou  patrimoine  la  somme  con- 
signée. Il  faudrait  pour  que  la  consignation  fût  équivalente  à  un 
paiement,  que  le  créancier  auquel  la  somme  est  exclusivement 
affectée  pût  la  retirer  de  la  Caisse  des  dépôts  par  un  simple  acte 
de  sa  volonté  et  sans  dépendre  des  chances  d'un  procès  sur  l'exis- 
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tence  de  ses  droits.  Puisqu'il  n'en  est  rien,  puisque  ses  droits  sont 
contestés,  on  ne  peut  pas  le  traiter  comme  un  créancier  qui  aurait 
été  payé,  et  la  somme  qu'il  a  arrêtée  est  toujours  dans  l'actif  du 
débiteur  saisi;  elle  est  le  gage  commun  des  créanciers  de  celui-ci, 
et  la  justice  elle-même  ne  peut  pas  la  lui  attribuer  spécialement, 
quelque  détour  qu'elle  prenne,  sans  créer  un  véritable  privilège, 
c'est-à-dire  sans  violer  une  règle  qu'elle  doit  respecter. 

181  his.  XIII.  Toutes  les  explications  qui  précèdent  sont  fondées 
sur  cette  idée  que  le  saisissant  n'a  pas  un  droit  exclusif  sur  la 
somme  arrêté.  H  viendra  cependant  une  époque  où  cette  somme 
cessera  d'être  le  gage  commun  des  créanciers  du  saisi,  parce  qu'elle 
sera  sortie  du  patrimoine  de  celui-ci.  Après  cette  époque,  tout 
créancier  du  saisi  qui  viendrait  faire  une  saisie  arrêt  entre  les 
mains  de  celui  qui  a  reçu  la  première  saisie  n'aurait  aucun  droit, 
parce  que  sa  saisie  manquerait  d'objet.  Cette  époque  sera  certaine- 
ment et  au  plus  tard  celle  du  paiement  fait  par  le  tiers  saisi  au  sai- 
sissant avec  le  consentement  du  saisi,  ou  en  vertu  d'un  jugement  : 
le  tiers  saisi  est  alors  valablement  libéré,  la  somme  qu'il  a  payée 
n'est  plus  due  au  saisi,  et  par  conséquent  n'est  plus  le  gage  des 
créanciers  de  celui-ci.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  :  alors  même  que 
le  paiement  effectif  n'aurait  pas  eu  lieu,  s'il  a  été  rendu  sur  la 
demande  en  validité  de  saisie-arrêt  un  jugement  ordonnant  au  tiers 
saisi  de  payer  entre  les  mains  du  saisissant,  il  résulte  de  ce  juge- 
ment une  sorte  de  novation,  le  tiers  saisi  est  devenu  débiteur  du 
saisissant  et  non  plus  du  saisi,  par  conséquent  la  créance  n'est 
plus  dans  le  patrimoine  de  celui-ci, 

Cette  décision  suppose  que  le  jugement  qui  ordonne  le  paie- 
ment entre  les  mains  du  saisissant  n'est  susceptible  ni  d'opposi- 
tion ni  d'appel.  SI  on  songe  au  cas  où  le  jugement  peut  être 
attaqué  par  l'une  de  ces  deux  voies  et  a  été  en  effet  attaqué,  ce 
n'est  plus  le  premier  jugement  qui  attribue  au  saisissant  un  droit 
exclusif  sur  la  somme  arrêtée  :  l'appel  ou  l'opposition  remettent 
tout  en  question,  et  ce  ne  serait  plus  que  le  jugement  sur  oppo- 
sition ou  sur  l'appel  qui  ferait  sortir  la  créance  du  patrimoine  du 
saisi  pour  l'attribuer  au  saisissant,  et  par  conséquent  dépouillerait 
les  autres  créanciers  du  saisi  du  droit  de  venir  à  contribution  sur 
l'objet  de  cette  créance  (1). 

(1)  Voyez  cependant  Boilard  et  Coimel-Daàge,  Leçons  sur  la  procédure,  édition 
1868,  t.  II,  n"  834. 
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181  lis.  XIV.  Enfin  notre  solution  demande  une  réserve,  }sous 
avons  raisonné  dans  l'hypothèse  la  plus  ord  naire,  la  saisie-arrét 
frappant  une  créance  de  somme  d'argent.  Elle  peut  toutefois  se 
présenter  sous  une  autre  physionomie,  frapper  une  créance  ayant 
un  objet  autre  que  de  l'argent.  —  Le  tiers  saisi  peut  être  notam- 
ment débiteur  d'un  corps  certain,  en  qualité  de  déposUa're.  com- 
modataire,  locataire,  etc.  Dans  ce  cas  le  jugement  qui  valide  la 
saisie-arrêt  ne  peut  ordonner  la  livraison  de  la  chose  au  saisissant, 
car  les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  d'attribuer  en  nature  à  un 
créancier  les  biens  de  son  débiteur  ;  partant  les  choses  ne  vont 
pas  aussi  vite  que  dans  le  cas  précédemment  examiné  :  la  saisie- 
arrêt  validée,  le  tribunal  ordonne  la  vente  de  la  chose  arrêtée, 
puis  une  distribution  judiciaire  des  fonds  provenant  de  la  vente. 
L'appropriation  exclusive  de  la  valeur  saisie  au  profit  du  saisis- 
sant n'a  lieu  dans  ces  cas  qu'après  la  collocation  définitive  de  ce 
saisissant  sur  les  sommes  provenant  de  la  vente  (l  . 

182.  Le  paiement  doit  naturellement  consister  dans  la 
chose  même  ou  le  fait  qui  est  lobjet  de  l'obligation.  Le  créan- 
cier peut  bien  admettre  des  équivalents,  mais  il  ne  peut  y 
être  forcé.  V.  art.  1243. 

182  bis.  l.  Quelle  chose  doit  être  payée  ?  Les  développements 
donnés  par  les  articles  1243-1246  peuvent  se  résumer  ainsi:  Ce 
qui  doit  être  payé,  c'est  la  chose  due,  toute  la  chose  due,  et  la 
chose  due  n'est  pas  livrée  tout  entière  quand  elle  a  subi  des  dé- 
gradations provenant  du  débiteur. 

D'abord  le  paiement  doit  avoir  pour  objet  la  chose  même  qui 
est  l'objet  de  l'obligation,  parce  que  le  créancier  a  dû  compter 
sur  cette  chose  et  qu'il  peut  souffrir  dans  ses  intérêts  si  on  lui  en 
fournit  une  autre.  Lui  offrit-on,  comme  la  loi  le  suppose,  une  chose 
d'une  valeur  supérieure  à  la  chose  due,  il  peut  préférer  celle  dont 
il  a  besoin,  comme  aussi  SI  peut  légitimement  refuser  de  recevoir 
plus  qu'on  ne  lui  doit,  c'est-à-dire  d'accepter  une  libéralité.  Nous 
n'avons  pas  besoin  d'expliquer  pourquoi  il  refuserait  une  chose 
d'une  valeur  inférieure  à  celle  de  la  chose  due. 

182  his.  IL  Les  conventions  toutefois  sont  lil)res,  par  consé- 
quent la  substitution  d'une  chose  à  la  chose  due  est  possible  lorsque 

(1)  Voir  Boitard  el  Culmet-Daàge,  Levons  de  procédure,  édit.  1868,  I.  H,  n»  835. 
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les  deux  parties  sont  cVacoord  ;  elles  font  alors  ce  qu'on  appelle 
dans  la  doctrine  une  dation  en  paiement,  c'est-à-dire  une  opéra- 
tion qui  ressemble  à  une  vente  ou  à  un  échange,  suivant  que 
l'une  des  deux  choses  qui  en  sont  les  objets  est  ou  non  une  somme 
d'arge'nt.  Si  le  créancier  de  1,000  francs  consent  à  recevoir  un 
cheval  ou  si  le  créancier  d'un  cheval  reçoit  de  l'argent,  l'opéra- 
tion ressemble  à  une  vente  ;  si  au  contraire  le  créancier  d'un 
cheval  reçoit  un  tableau ,  la  dation  en  paiement  se  rapproche 
de  l'échange  plutôt  que  de  la  vente. 

183.  Ce  serait  véritablement  admettre  des  équivalents  dans 
l'exécution  des  obligations,  que  de  permettre  au  débiteur  de 
se  libérer  par  des  paiements  partiels;  il  ne  le  peut  donc,  en 
général,  que  du  consentement  du  créancier.  Et  néanmoins 
l'équité  exige  que  les  juges,  prenant  en  considération  la  posi- 
tion du  débiteur,  puissent  lui  accorder  des  délais  modérés  (ce 
qui  peut  emporter  division  du  paiement),  et  suspendre  l'exé- 
cution des  poursuites.  Mais  remarquez  :  \°  que  la  plus  grande 
réserve  est  recommandée  aux  juges  dans  l'exercice  de  ce 
pouvoir 5  2°  que,  pendant  le  sursis  accordé,  tout  doit  demeu- 
rer en  état.  V.  art.  1244^  v.  aussi  Cod.  proc. ,  art.  122-125, 
127,  et  Cod.  civ.,  2212-  v.  cependant  Cod.  comm.,  art.  loT 
et  187. 

183  Us.  I.  Nous  avons  dit  que  le  débiteur  doit  payer  toute  la 
chose  due,  par  conséquent  il  ne  peut  pas  fractionner  les  paie- 
ments ;  c'est  la  règle  contenue  dans  le  premier  alinéa  de  l'article 
1244  et  qu'on  a  déjà  trouvée  dans  l'article  1220.  Nous  l'avons 
alors  justitiée  en  montr:int  que  le  créancier  recevant  son  paie- 
ment par  petites  sommes  trouverait  peut-être  plus  difficilement 
à  faire  emploi,  et  qu'obligé  à  conserver  ces  sommes  pour  les  réunir 
en  un  seul  placement,  il  pourrait  être  plus  aisément  entraîné  à  les 
dissiper. 

183  his.  II.  Il  ne  faut  pas  toutefois  abuser  de  la  règle  qui  vient 
d'être  posée;  le  créancier  ne  peut  pas  toujours  refuser  une  somme 
qui  ne  libère  pus  entièrement  le  débiteur.  Si  la  chose  offerte  est 
l'objet  d'une  dette  véritablement  distincte,  il  faut  bien  que  le  dé- 
biteur puisse  l'acquitter  séparément.   Ceci  ne  mérite  pas  d'être 
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remarqué  quand  il  s'agit  de  deux  dettes  différentes  et  complète- 
ment indépendantes  l'une  et  l'autre,  car  l'article  est  opposé  à  la 
division  d'une  dette  et  non  pas  à  celle  des  dettes.  Mais  il  faut 
tenir  compte  de  notre  observation  quand  la  dette  peut  être  consi- 
dérée comme  étant  une,  bien  qu'elle  astreigne  le  débiteur  à  des 
paiements  successifs,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  fermages,  loyers, 
arrérages  ou  intérêts  ;  le  débiteur  ne  peut  être  contraint  à  payer 
en  une  seule  fois  tous  les  termes  échus,  parce  que  d'après  la  con- 
vention même  des  parties  chaque  terme  pouvait  être  payé  sépa- 
rément et  constituait  eu  quelque  sorte  une  dette  distincte. 

183  bis.  III.  Nous  devons  rappeler  ce  qui  a  été  dit  sur  l'article 
1220  :  que  notre  règle  suppose  l'unité  du  créancier  et  l'unité  du 
débiteur,  mais  que  si  la  dette  est  divisible  de  sa  nature,  le  créan- 
cier perd  le  droit  de  demander  la  totalité,  du  moment  qu'il  a 
plusieurs  débiteurs  et  qu'on  ne  se  trouve  pas  dans  les  cas  excep- 
tionnels énumérés  par  l'article  1221. 

Il  faut  aussi  remarquer  que  dans  certaines  hypothèses  le  créan- 
cier est  obligé  de  recevoir  un  paiement  partiel,  par  exemple  au 
cas  de  bénéfice  de  discussion  (art.  2021  et  2170)  et  au  cas  de 
purge  par  un  tiers  détenteur.  Il  est  vrai  que  dans  cette  dernière 
hypothèse  ce  n'est  pas  le  débiteur  qui  contraint  le  créancier  à 
recevoir,  et  par  rapport  à  lui  les  droits  du  créancier  restent  intacts. 

Enfin,  par  une  nécessite  de  fait,  le  débiteur  étant  impuissant 
à  payer,  le  créancier  peut  ne  recevoir  qu'une  fraction  dans  le  cas 
de  distribution  par  voie  d'ordre  ou  de  contribution  et  aussi  au  cas 
de  concordat.  Dans  ce  dernier  cas  même,  il  ne  s'agit  pas  toujours 
d'un  simple  retard  dans  les  paiements  ,  les  créanciers  perdant 
toute  action  contre  le  débiteur  qui  a  obtenu  un  concordat  pour  les 
portions  de  dettes  dont  le  concordat  a  fait  remise. 

Il  faut  en  outre  noter  le  cas  de  compensation  comme  une  des 
hypothèses  où  le  créancier  est  contraint  à  subir  un  acquittement 
partiel  de  l'obligation.  Les  deux  dettes  s'éteignent  jusqu'à  con- 
currence de  leur  quotité  respective  (art.  1290  ,  par  conséquent 
cette  sorte  de  paiement  réciproque  fictif,  que  la  loi  appelle  com- 
pensation, a  lieu  pour  une  partie  seulement  de  la  dette  la  plus 
importante. 

183  bis.  IV.  L'article  1244,  deuxième  alinéa,  consacre  une  autre 
exception  très-importante  à  la  règle  de  l'indivisibilité  du  paie- 
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ment.  Les  juges  peuvent  autoriser  la  division  des  paiements  pour 
faciliter  la  libération  du  débiteur  et  en  tenant  compte  des  circon- 
stances de  fait  dont  ils  ont  Tapprécialion.  Ceci  se  lie  à  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut  sur  le  terme  de  grâce  (1).  Mais  il  y  a 
dans  notre  article  quelque  chose  de  plus.  Il  ne  s'agit  pas  seulement 
d'autoriser  le  débiteur  à  retai'der  le  paiement.  La  disposition  finale 
de  l'article  1244  est  présentée  par  le  texte  comme  dérogeant  à  la 
règle  de  l'indivisibilité  du  paiement  :  après  avoir  établi  que  le 
paiement  ne  peut  être  fractionné,  l'article  commence  par  le  mot 
néanmoins  la  phrase  qui  concède  aux  juges  le  pouvoir  de  changer 
quelque  chose  à  l'époque  du  paiement.  S'il  s'agissait  d'un  simple 
retard,  le  paiement  devant  rester  un  et  indivisible,  la  décision 
judiciaire  qui  autoriserait  ce  retard  ne  porterait  pas  atteinte  au 
principe  de  l'unité  de  la  prestation  formulé  par  le  premier  alinéa, 
et  rien  n'expliquerait  l'emploi  du  mot  néanmoins  reliant  inutile- 
ment deux  phrases  qui  exprimeraient  deux  idées  tout  à  fait  indé- 
pendantes l'une  de  l'autre.  Il  y  a  en  outre  dans  l'article  un  autre 
mot  qui  est  très-significatif;  au  lieu  de  parler  de  la  concession  du 
terme  de  grâce,  au  lieu  de  dire  :  le  débiteur  peut  obtenir  rm  délai,  on 
a  écrit  des  délais,  et  ce  mot  au  pluriel  est  employé  dans  une  phrase 
où  il  est  question  d'un  débiteur  et  non  pas  des  débiteurs  en  général. 
Il  est  clair  qu'on  a  voulu  donner  aux  tribunaux  le  droit  d'accorder 
plusieurs  délais  au  même  débiteur,  ce  qui  ne  peut  se  comprendre 
qu'au  moyen  d'un  fractionnement  de  la  prestation  due.  Il  faut  le 
reconnaître  du  reste ,  puisque  la  loi  consentait  à  substituer  nne 
appréciation  bienveillante  à  la  rigueur  de  la  règle  que  les  conven- 
tions sont  la  loi  des  parties,  elle  devait,  pour  être  conséquente, 
laisser  toute  latitude  aux  tribunaux.  Il  sera  souvent  de  l'intérêt 
du  créancier  comme  du  débiteur  que  les  paiements  soient  ren- 
dus plus  faciles  par  la  diminution  du  chiffre  de  chaque  prestation  ; 
donner  au  débiteur  un  seul  délai  un  peu  long  et  exiger  le  paie- 
ment intégral  à  l'expiration  de  ce  délai ,  ce  sera  souvent  un  mau- 
vais moyen  d'assurer  le  paiement ,  parce  que  le  débiteur  embar- 
rassé dans  ses  affaires  ne  pourra  peut-être  jamais  réunir  une 
somme  importante ,  tandis  que  le  paiement  aura  lieu  au  grand 
avantage  des  deux  parties  si  le  débiteur  peut  se  libérer  au  moyen 

(1)  Voy.  n"  107  bis,  suprà. 
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de  prestations  d'une  valeur  modique  successivement  prélevées  sur 
le  produit  de  son  tra^ail  ou  sur  ses  revenus,  sans  qu'il  soit  obligé 
d'économiser  et  d'accumuler  pour  payer  en  une  seule  fois  la 
somme  due. 

183  bis.  V.  Que  les  juges  accordent  un  délai  ou  des  délais,  la 
concession  par  eux  faite  au  débiteur  ne  peut  avoir  pour  effet  d'an- 
nuler les  procédures  commencées  ;  elles  doivent  rester  en  état ,  in 
statu,  pour  être  reprises  après  l'expiration  du  délai  au  point  où 
elles  en  étaient  avant  le  sursis.  Si  des  poursuites  proprement 
dites  avaient  été  commencées,  elles  seraient  également  suspendues 
pour  être  reprises  plus  tard  après  l'expiration  des  délais.  L'an- 
nulation des  actes  de  procédure  et  de  poursuite  n'aurait  pas 
d'autre  résultat  que  de  nécessiter  plus  tard  de  nouveaux  frais  et 
une  nouvelle  perte  de  temps  ;  les  frais  seraient  onéreux  pour  le 
débiteur,  et  quant  à  la  perte  de  temps,  il  ne  serait  pas  juste  de 
limposer  au  créancier,  déjà  oblige  de  subir  un  retard  par  la 
volonté  du  tribunal. 

183  lis.  VI.  Il  s'élève,  au  reste,  une  difficulté  grave  quant  au 
pouvoir  qui  appartient  aux  tribunaux  daecorder  des  délais  au 
débiteur.  L'article  en  effet  est  général  :  rien  dans  son  apparence 
ne  suppose  une  distinction  fondée  sur  la  nature  du  titre  qui 
prouve  le  droit  du  créancier.  Dès  lors  on  doit  dire  que  les  délais 
peuvent  être  accordés  alors  même  que  le  créancier  est  porteur 
d'un  titre  exécutoire.  Ou  sait  que  le  titre  exécutoire  est  l'écrit 
dresse  par  un  officier  public  compétent ,  et  revêtu  de  la  formule 
par  laquelle  le  cbef  du  pouvoir  exécutif  ordonne  aux  agents  de 
la  force  publique  de  prêter  main-forte  à  l'exécution  des  disposi- 
tions contenues  dans  l'écrit.  Les  actes  qui  peuvent  être  revêtus 
de  cette  formule  sont  les  jugements  et  les  actes  notariés.  Pour  les 
jugements  nous  avons,  malgré  la  généralité  de  l'article  1244, 
une  réserve  à  faire.  Aux  termes  de  l'article  122  du  Code  de  pro- 
cédure, les  délais  ne  peuvent  être  accordés  que  par  le  jugement 
même  qui  statue  sur  la  contestation.  Après  ce  jugement  le  tribu- 
nal est  dessaisi,  et  le  porteur  delà  grosse  exécutoire  du  jugement 
ne  doit  plus  redouter  un  retard  apporté  par  les  tribunaux  dans 
l'exécution.  En  effet,  le  tribunal  qui  a  prononcé  la  condamna- 
tion a  été  mis  en  demeure  d'apprécier  la  convenance  de  la  conces- 
sion d'un  délai,  et  si  la  question  de  délai  pouvait  de  nouveau  être 
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soumise  à  la  justice,  il  y  aurait  une  atteinte  portée  à  l'autorité 
de  la  chose  jugée. 

183  bis.  VII.  >ous  n'avons,  au  contraire,  quand  il  s'agit  des 
actes  notariés  exécutoires,  ni  le  texte  ni  les  raisons  qui  s'appli- 
quent aux  jugements;  il  faut  alors  tenir  grand  compte  du  carac- 
tère absolu  et  général  de  l'article  1244,  pour  ne  pas  restreindre 
ses  dispositions  aux  débiteurs  poursuivis  sans  titres  écrits  ou  en 
vertu  de  titres  sous  seings  privés.  On  a  élevé  toutefois  contre 
cette  décision  des  objections  qu'il  faut  examiner  et  réfuter.  La 
première  est  une  objection  constitutionnelle  ;  elle  reproche  à  notre 
décision  de  consacrer  un  empiétement  de  l'autorité  judiciaire  sur 
les  droits  du  pouvoir  exécutif.  On  dit  :  Par  le  titre  exécutoire  le 
chef  du  pouvoir  exécutif  mande  et  ordonne  l'exécution  de  l'acte; 
comment  la  justice  pourrait-elle  faire  obstacle  à  l'accomplisse- 
ment des  ordres  du  chef  du  pouvoir  exécutif  agissant  en  vertu 
de  son  droit?  Cette  objection  emprunte  une  grande  force  appa- 
rente à  l'importance  des  principes  qu'elle  met  en  jeu  ;  mais  cette 
force  n'est  pas  réelle  :  tout  repose  sur  un  cercle  vicieux.  Psoiis 
discutons  sur  le  sens  d'une  loi ,  il  s'agit  de  savoir  si  cette  loi  a 
donné  aux  tribunaux  le  pouvoir  dont  il  s'agit ,  et  comme  le  pou- 
voir législatif  est  supérieur  aussi  bien  au  pouvoir  exécutif  qu'au 
pouvoir  judiciaire,  si  on  établit  que  les  tribunaux  ont  reçu  de  la 
loi  ce  pouvoir,  il  n'y  a  plus  à  se  prévaloir  de  l'indépendance  du 
pouvoir  exécutif  par  rapport  au  pouvoir  judiciaire.  Les  principes 
constitutionnels  ne  condamnent  donc  pas  la  solution  que  nous 
avons  adoptée ,  elle  n'est  pas  non  plus  condamnée  par  un  texte 
du  Code  ^Napoléon  qu'on  lui  a  quelquefois  opposé,  l'article  2212. 
Dans  cet  article ,  le  Code  semble  subordonner  à  certaines  condi- 
tions la  concession  du  délai  de  grâce;  et  l'hypothèse  qu'il  prévoit 
est  certes  le  cas  d'une  poursuite  fondée  sur  un  titre  exécutoire, 
car  le  créancier  a  pratiqué  une  saisie  immobilière ,  et  cette  saisie 
ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  titre  de  cette  nature  (art.  2:213 
C.  N.,  675  P.  C);  or  l'article  2212  admet  alors  qu'un  délai  peut 
être  accordé ,  mais  seulement  si  le  débiteur  justifie  que  le  revenu 
de  ses  immeubles  pendant  une  année  suffit  pour  le  paiement 
intégral  de  la  dette  et  s'il  en  offre  la  délégation  au  créancier. 
D'où  cette  conclusion  apparente  qu'en  dehors  des  conditions  de 
l'article  2212,  le  délai  de  grâce  ne  peut  être  accordé  quand  le 
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titre  du  créancier  est  exécutoire;  car  il  était  inutile  de  donner  au 
juge,  sous  des  conditions  déterminées,  un  pouvoir  qui  lui  appar- 
tiendrait en  règle  générale  et  sans  conditions.  Telle  n'est  pas  ce- 
pendant l'importance  de  l'article  2212,  et  l'argument  a  contrario 
qu'il  fournit  n'est  pas  suffisant  pour  nécessiter  une  distinction 
sur  l'article  1244.  Il  peut,  en  effet,  être  question  dans  l'arii- 
cle  2212  non  pas  des  cas  ordinaires,  où,  selon  nous,  le  juge  est 
seul  appréciateur  des  circonstances  qui  autorisent  la  concession  du 
délai  de  grâce,  mais  des  hypothèses  exceptionnelles,  où  le  délai 
de  grâce  ne  peut  pas  être  en  principe  accordé  par  les  tribunaux. 
Si  le  débiteur  est  poursuivi  en  vertu  d'un  jugement,  nous  disons, 
avec  l'article  122  P.  C,  que  le  délai  de  grâce  ne  peut  être  ac- 
cordé; il  le  pourrait  être  exceptionnellement  dans  le  cas  prt^u 
par  l'article  2212,  et  l'utilité  de  cet  article  consisterait  à  donner 
en  ce  cas  au  juge  un  pouvoir  qu'il  n'a  pas  d'après  les  règles  gé- 
nérales. De  même,  si  le  débiteur  se  trouve  dans  une  des  situations 
prévues  par  l'article  124  P.  C,  où  le  terme  de  grâce  ne  peut  être 
concédé,  et  si  cependant  il  n'est  pas  incapable  de  consentir  la  délé- 
gation exigée  par  l'article  2212,  par  exemple,  s'il  a  diminué  par 
son  fait  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créan- 
cier, il  y  aura  avantage  à  s'appuyer  sur  l'article  2212  pour  ac- 
corder un  délai  qui  ne  pourrait  être  obtenu  sans  cela.  L'arti- 
cle 2212  s'explique  donc  et  s'applique  très-bien  comme  contenant 
une  exception,  il  ne  peut  pas  servir  à  nous  éclairer  sur  le  sens  de 
la  règle. 

183  Us.  VIII.  Il  reste  à  examiner  une  autre  difficulté  que  sou- 
lève notre  décision  et  qui  a  conduit  certaines  personnes  à  la  so- 
lution opposée.  Si  le  titre  est  exécutoire,  a-t-on  dit,  le  créancier 
n'ayant  pas  besoin  de  s'adresser  à  la  justice,  les  tribunaux  ue 
peuvent  pas  être  saisis  et  par  conséquent  ne  peuvent  accorder 
un  délai  au  débiteur.  Cette  objection  auiait  une  grande  puissar.ce 
si  le  droit  d'accorder  un  délai  était  le  résultat  d'une  sorte  d'usur- 
pation prétorienne  des  tribunaux,  s'il  se  justifiait  seulement  par 
un  raisonnement  qui  présenterait  le  tribunal,  ayant  le  droit  de 
condamner,  comme  ayant  par  là  même  le  droit  de  subordonner  la 
condamnation  à  certaines  conditions  et  notamment  de  déclarer 
que  l'exécution  sera  retardée.  Si  tel  était  le  fondement  du  droit 
dès  tribunaux,  il  est  clair  qu'ils  seraient  sans  droit  quand  ils  n'au- 
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raient  pas  à  prononcer  de  condamnation.  Mais  il  n'en  est  rien  :  les 
juges  n'ont  pas  conquis  par  un  raisonnement  le  droit  d'accorder  le 
délai  de  grâce,  ils  puisent  ce  droit  dans  un  article  de  la  loi;  cet 
article  ne  fait  pas  de  distinction,  donc  le  droit  est  absolu ,  et  si  la 
loi  a  consacré  le  droit  pour  le  juge  d'accorder  le  délai ,  elle  doit 
avoir  permis  au  justiciable  de  s'adresser  au  juge  pour  lui  deman- 
der d'user  de  ce  droit.  Nous  ne  disons  donc  pas  seulement  que  le 
débiteur,  en  soulevant  quelques  difficultés  plus  ou  moins  sé- 
rieuses sur  l'exécution  du  titre,  peut  saisir  le  juge  et  demander  le 
délai ,  nous  disons  plus  franchement  que  le  débiteur  poursuivi 
peut  directement  et  sans  contestation  fictive  sur  l'exécution,  saisir 
les  tribunaux  d'une  demande  tendant  à  obtenir  le  délai  de  grâce. 
183  bis.  IX.  La  pensée  du  législateur  qui  autorise  les  juges  à 
accorder  des  délais  ou  à  permettre  la  division  des  paiements  est 
certainement  une  pensée  d'humanité,  qui  s'inspire  de  considéra- 
tions d'intérêt  général  d'un  ordre  élevé.  Mais  ces  considérations 
ne  se  lient  pas  assez  étroitement  aux  règles  générales  et  fonda- 
mentales sur  lesquelles  repose  la  société  pour  que  nous  puissions 
voir  dans  l'article  1244  une  disposition  d'ordre  public.  En 
d'autres  termes,  nous  admettons  la  validité  d'une  convention  par 
laquelle  le  débiteur  renoncerait  d'avance  au  bénéfice  de  l'arti- 
cle 1244  et  s'obligerait  à  exécuter  à  l'échéance  sans  aucun  retard 
possible.  Si  la  loi  avait  voulu  proscrire  cette  convention,  elle  se 
serait  exprimée  sur  ce  point  comme  elle  l'a  fait  dans  beaucoup 
d'autres  cas.  La  loi  étant  muette,  le  principe  de  la  liberté  des  con- 
ventions doit  être  respecté ,  et  il  faut  considérer  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1 244  comme  les  règles  sur  la  mise  en  demeure,  qui  sont  cer- 
tainement édictées  pour  la  protection  du  débiteur  dans  un  intérêt 
d'humanité ,  mais  auxquelles  la  convention  des  parties  peut 
déroger.  (Art.  1139.) 

i84.  La  chose  due,  si  c'est  un  corps  certain,  étant  aux  ris- 
ques du  créancier,  du  jour  même  de  l'obligation  (art.  il38), 
doit  être  livrée  dans  l'élat  où  elle  se  trouve-,  bien  entendu, 
toutefois,  que  le  débiteur  répond  des  détériorations  prove- 
nues d'un  fait  ou  d'une  faute  à  lui  imputable  (art.  M^il),  et 
de  celles  qui  surviennent  pendant  sa  demeure  (art.  1138). 
Ajoutons,  a  moins  que,  dans  ce  dernier  cas,  la  délivrance  faite 
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en  temps  utile  n'eût  pas  dû  préserver  le  créancier  du  préju- 
dice résultant  des  détériorations  (art.  1302).  Y.  ail.  12io,  et 
à  ce  sujet,  art.  1018.  1614. 

18o.  Si  la  dette  est  indéterminée,  le  débiteur  est  libéré  en 
donnant  une  chose  du  genre  promis,  à  son  chois.  Et  néan- 
moins la  bonne  foi  qui  doit  présider  a  l'exécution  (art.  1134) 
ne  l'oblige  pas.  sans  doute,  à  donner  une  chose  de  la  meil- 
leure qualité,  mais  elle  ne  lui  permet  pas  d'en  offrir  une  de  la 
plus  mauvaise.  Voy.  art.  1246. 

18-5  bis.  La  règle  qui  détermine  comment  doit  s'exercer  le 
choix  du  débiteur  de  genre,  se  rattaclie  à  celles  qui  viennent 
d'être  exposées  sur  la  nécessité  de  livrer  toute  la  chose  due.  Si  la 
loi  avait  exigé  que  le  débiteur  livrât  une  chose  de  la  meilleure 
qualité,  on  pourrait  présenter  celui  qui  offre  une  chose  de  qualité 
médiocre,  comme  un  débiteur  qui  ne  paie  pas  toute  la  chose  due. 

186.  Le  lieu  où  le  paiement  doit  être  fait  peut  être  déter- 
miné par  la  convention;  mais,  dans  le  silence  du  contrat,  on 
doit  croire  que  celui  qui  s'est  seulement  obligé  a  livrer  une 
chose  n'a  pas  entendu  s'obliger  a  la  transporter  d'un  endroit 
à  un  autre;  et  le  lieu  du  paiement  est  déterminé,  suivant  les 
cas,  .soit  par  la  situation  de  la  chose  due  au  temps  de  l'obli- 
gation, soit  par  le  domicile  du  débiteur.  Voy.  art,  1247,  et  à 
ce  sujet,  art.  1609;  v.  pourtant  art.  1651. 

186  bis.  Epoque j  lieu  et  frais  du  paiement.  —  La  loi  ne  dit  rien 
ici  sur  l'époque  à  laquelle  doit  être  fait  le  paiement,  il  faut  se 
reporter  aux  règles  exposées  sur  le  terme.  Tout  dépend  de  la 
convention  expresse  ou  tacite. 

Quant  au  lieu  où  la  prestation  doit  être  faite ,  la  règle  est  dans 
l'article  lii47.  Elle  n'est  qu'une  application  des  principes  généraux 
sur  les  relations  du  créancier  et  du  débiteur.  Le  contraindre  à 
transporter  la  chose  due,  c'est  lui  imposer  une  aggravation  d'obli- 
gation, donc  il  ne  doit  pas  être  tenu  de  payer  ailleurs  qu'a  son  do- 
micile ;  le  créancier  doit  y  venir  chercher  quérir)  ce  qui  lui  est 
dû;  la  dette  est  quérahle,  à  moins  de  convention  expresse  obligeant 
le  débiteur  à  porter  ce  qu'il  doit,  la  dette  est  dite  a.\oYS  portable. 
Enfin  la  loi,  par  interprétation  de  volonté,  suppose  une  convention 

23. 
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quand  l'objet  dû  est  un  corps  certain  :  il  doit  être  livré  au  lieu  où  il 
était  au  temps  de  la  convention,  parce  que  le  transport  de  cet  objet 
jusqu'au  domicile  du  débiteur  pourrait  être  onéreux  pour  le  débi- 
teur lui-même  et  sans  utilité  pour  le  créancier.  La  raison  de  cette 
décision  du  législateur  indique  avec  quelle  réserve  elle  doit  être 
entendue  :  comme  il  s'agit  en  réalité  d'une  interprétation  de  vo- 
lonté, le  juge  pourrait  bien,  suivant  les  circonstances,  admettre 
une  interprétation  opposée.  Toutes  les  fois,  par  exemple,  qu'il 
s'agira  d'un  meuble  facilement  transportable  et  que  le  débiteur 
aura  nécessairement  porté  avec  lui,  qu'il  n'aura  pas  pu  laisser  au 
lieu  où  le  contrat  a  été  fait,  on  ne  tiendrait  plus  aucun  compte 
de  l'intérêt  du  débiteur,  et  on  abuserait  contre  lui  d'un  article 
écrit  en  sa  faveur  si  on  l'obligeait  à  transporter  de  nouveau  cet 
objet  au  lieu  du  contrat.  L'interprétation  légale  est  donnée  en  vue 
de  choses  difficilement  transporlables,  ou  qui  sont  au  moment  du 
contrat  déposées  dans  un  lieu  où  il  est  facile  et  commode  de  les 
laisser.  L'article  a  songé  à  des  marchandises  lourdes  et  encom- 
brantes, à  des  animaux  ou  autres  objets  qui  ont  une  résidence 
fixe  dans  la  localité  où  se  fait  la  convention,  il  ne  doit  pas  être 
appliqué  hors  de  ces  hypothèses   1  . 

iST.  Au  reste,  le  débiteur  étant  obligea  remettre  la  chose 
due  au  pouvoir  du  créancier,  ef  ayant  seul  intérêt  a  se  procu- 
rer la  preuve  de  sa  libération,  il  s'ensuit  que  les  frais  du 
paiement,  c'est-a-dire  tous  ceux  qui  sont  nécessaires  pour 
parvenir  a  la  délivrance,  et  même  ceux  de  quittance,  doivent, 
en  général,  rester  a  sa  charge.  Y.  art.  1248,  et  a  ce  sujet, 
art.' 1608,  1593. 

187  bis.  Les  frais  du  paiement  consistent  dans  les  dépenses  faites 
pour  la  délivrance  et  pour  la  quittance. 

La  délivrance  entraîne  des  frais  parce  qu'il  s'agit  souvent  de 
transporter  la  chose  au  lieu  où. doit  se  faire  le  paiement ,  et  il  est 
naturel  que  le  débiteur  supporte  ces  frais  puisqu'il  est  tenu  de 
faire  la  délivrance  au  lieu  déterminé.  La  chose  livrée  en  ce  lieu, 
il  reste  à  la  transporter  ou  il  plait  au  créancier;  les  dépenses 
faites  pource  nouveau  transport  ne  sont  plus  à  la  charge  dudébi- 

(1)  Voj-.  Polhier,  n"  b\2. 
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teur  puisqu'il  a  satisfait  à  son  obligation,  c'est  le  créancier  qui 
doit  les  supporter  :  la  loi  en  parle  sous  le  nom  de  frais  d'enlève- 
ment. Art.  1608.1 

La  quittance  est  l'écrit  qui  prouve  que  le  paiement  a  eu  lieu  ; 
il  est  rédigé  par  conséquent  dans  l'intérêt  du  débiteur,  et  c'est  ce 
qui  explique  pourquoi  cette  partie  est  grevée  des  frais  qu'il  en- 
traîne. Il  faut  observer  néanmoins  que  si  la  quittance  est  nota- 
riée, elle  a  été  rédigée  par  l'officier  public  sur  un  mandat  que 
lui  ont  donné  les  deux  parties,  et  que  dès  lors  cet  officier  a  contre 
elles  une  action  solidaire,  ce  qui  implique  que  le  créancier  pourra 
être  contraint  à  payer,  sauf  son  recours  contre  le  débiteur,  qui 
est  principalement  tenu  des  frais  de  quittance.  (V.  art.  2002  . 


§  II- 
Du  paiement  avec  subrogation. 

188.  L'effet  du  paiement  est,  en  général,  de  libérer  le 
débiteur  en  éteignant  le  droit  du  créancier;  celte  règle  est 
sans  exception,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  paiement  valablement 
fait  par  le  débiteur  lui-même,  et  de  ses  propres  deniers.  Mais 
si  le  paiement  est  fait  par  un  tiers,  cest-à-dire  ici,  par  tout 
autre  que  l'obligé  principal  ou  que  l'obligé  unique,  ou  s'il  est 
fait  des  deniers  d'autrui,  il  peut  y  avoir  subrogation  aux  droits 
du  créancier.  Auquel  cas  le  paiement  a  toujours  l'effet  de  libé- 
rer le  débiteur  envers  son  premier  créancier;  mais  les  droits 
de  celui-ci  passent,  en  tout  ou  en  partie,  a  celui  qui  a  pay(' 
ou  qui  a  fourni  les  deniers. 

d89.  De  droit  commun,  celui  qui  paie  pour  le  débiteur, 
ou  qui  fournit  a  celui-ci  des  fonds  pour  l'acquitlemeiit  de  sa 
dette,  sans  intention  de  lui  faire  donation,  devient  parla  même 
son  créancier,  soit  à  titre  de  mandataire  ou  de  gérant  d'af- 
faires, soit  a  titre  de  prêteur.  Mais  cette  nouvelle  créance, 
entièrement  distincte  de  celle  que  le  paiement  a  éteinte,  ne 
participe  point  aux  privilèges  ou  autres  prérogatives  don! 
jouissait  celle-ci.  On  conçoit  cependant  que  l'on  puisse,  sans 
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iiijiislice  pour  les  autres  créanciers,  lui  attribuer  ces  préro- 
gatives, qui  continueraient  a  subsister  au  profit  du  premier 
créancier,  si  le  tiers  ne  le  payait  pas  ou  ne  fournissait  pas  la 
somme  nécessaire  pour  le  payer.  Tel  est  le  principe  de  la 
subrogation,  qui  peut  naturellement  résulter  d'une  conven- 
tion faite  avec  le  créancier,  ou  même  d'une  convention  avec 
le  débiteur;  et  que  la  loi  elle-même  établit  dans  certains  cas, 
sans  qu'on  ait  besoin  de  la  stipuler.  V.  art.  1249. 

189  bis.  î.  On  peut  définir  la  subrogation  une  opération  qui  con- 
siste à  mettre  une  personne  à  ia  place  d'une  autre,  la  substitution 
d'au  créancier  à  un  autre  faite  à  l'occasion  d'un  paiement.  Les 
éléments  de  cette  opération  ,  ses  effets  et  ses  avantages  sont  som- 
mairement indiqués,  à  propos  d'un  des  cas  de  subrogation,  par 
l'article  1250-1»,  qui  montre  le  subrogé  acquérant  les  droits, 
actions ,  privilèges  et  hypothèques  du  créancier  qu'il  paie ,  et  par 
l'article  1249,  qui  d'une  façon  plus  générale  parle  de  la  sub- 
rogation d'un  tiers  qui  paie  dans  les  droits  du  créancier. 

L'hypothèse  est  donc  très-simple  à  déterminer  et  à  préciser; 
un  créancier  reçoit  son  paiement  d'une  personne  qui  n'est  pas  le 
débiteur,  ou  au  moins  le  débiteur  unique.  Si  nous  ne  supposons 
pas  que  celui  qui  a  payé  voulait  faire  une  libéralité  au  débiteur, 
il  a  certainement  contre  celui-ci  une  action ,  l'action  du  mandat 
quand  il  a  payé  par  la  volonté  de  ce  débiteur,  l'action  de  gestion 
d'affaire  s'il  a  payé  spontanément,  l'action  de^  prêt  s'il  a  fourni 
des  deniers  destinés  par  le  débiteur  au  paiement  de  sa  dette 
(art.  1250-2").  Ces  trois  actions  sont  des  actions  personnelles 
dénuées  de  toute  garantie  accessoire  et  expesant  le  nouveau 
créancier  à  toutes  les  chances  de  l'insolvabilité  du  débiteur.  Or 
le  créancier  primitif  était  peut-être  dans  une  position  meilleure  : 
il  s'était  fait  constituer  une  hypothèque,  il  avait  reçu  une  caution, 
et  par  conséquent  sa  créance  était  mieux  garantie  que  la  créance 
nouvelle.  La  subrogation  a  pour  avantage  de  placer  le  nouveau 
créancier  dans  la  position  qu'avait  l'ancien ,  de  ne  pas  le  laisser 
réduit  à  la  pure  créance  qui  est  née  en  sa  personne,  du  mandat,  de 
la  gestion  d'affaire  ou  du  prêt,  de  lui  attribuer  en  un  mot  les  ga- 
ranties dont  jouissait  le  créancier  qu'il  a  payé,  ou,  comme  il  est 
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dit  dans  l'article  1250,  de  le  substituer  dans  les  droits,  actions, 
privilèges  et  hypothèques  du  créancier, 

189  his.  II.  Voilà  sommairement  le  résultat  de  la  subrogation. 
Il  reste  à  examiner  comment  ce  résultat  peut  être  produit.  Il  y  a 
sur  ce  point  deux  systèmes  radicaux.  Le  premier  considère  la 
nouvelle  créance  comme  n'ayant  pas  changé  de  nature ,  et  l'an- 
cienne comme  réellement  éteinte  par  le  paiement.  On  dit  :  A  la 
créance  payée  et  par  conséquent  éteinte  se  substitue  une  nou- 
velle créance  fondée  sur  le  mandat,  la  gestion  d'aîTaire  ou  îe 
prêt,  et  la  loi  par  sa  toute-puissance  attache  à  cette  nouvelle 
créance  les  garanties  accessoires  de  l'ancienne. 

Cette  théorie  est  parfaitement  en  harmonie  avec  la  place  qu'oc- 
cupent dans  le  Code  les  articles  sur  la  subrogation,  puisqu'ils 
font  partie  du  chapitre  de  l'extinction  des  obligations  et  de  la 
section  du  paiement,  et  plus  encore  avec  le  langage  du  législa- 
teur, qui  n'emploie  jamais  le  mot  subrogation  seul  et  isolé,  mais 
qui  désigne  toujours  l'opération  complexe  que  nous  analysons 
par  l'expression  :  paiement  avec  subrogation.  Cette  théorie  a  en 
outre  l'avantage  d'expliquer  merveilleusement  une  règle  très-im- 
portante de  la  matière,  et  sur  laquelle  tout  le  monde  est  d'accord. 
Nous  dirons  en  effet  bientôt  que  le  subrogé  bien  que  substitué  à 
tous  les  droits  du  créancier  ne  peut  jamais  les  exercer  que  dans 
les  limites  de  ses  déboursés ,  et  s'il  est  vrai  que  le  subrogé  n'est 
autre  chose  qu'un  mandataire  un  gérant  d'affaire  ou  un  prêteur,  il 
serait  tout  naturel  qu'il  ne  pût  rien  demander  au  delà  de  ses 
avances  faites  ou  de  la  somme  prêtée. 

189  his.  III.  Cette  doctrine  toutefois  conduirait  à  des  consé- 
quences qui  doivent  la  condamner,  car  avec  la  prétention  de  con- 
server au  subrogé  tous  les  droits  qu'avait  le  subrogeant,  elle  le 
priverait  nécessairement  des  principales  garanties  dont  jouissait 
la  créance  entre  les  mains  du  subrogeant.  Il  serait  impossible  en 
effet  de  conserver  au  subrogé  les  avantages  découlant  de  ia  na- 
ture de  la  créance,  puisque  cette  nature  aurait  changé.  Le  titre  du 
créancier  ne  serait  plus  le  même,  et  il  faudrait  nécessairement 
tenir  compte  de  ce  fait,  que  le  nouveau  créancier  est  un  manda- 
taire, un  gérant  d'affaire  ou  un  prêteur,  au  lieu  d'être  ce  qu'était 
le  subrogeant.  Les  conséquences  de  ce  changement  de  qualité 
seraient  considérables.  Ainsi  le  nouveau  créancier  ne  pourrait  pas 
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user  du  titre  exécutoire  délivré  à  l'ancien,  car  le  droit  à  ce  qu'on 
appelle  Y  exécution  parée  n'est  pas  un  accessoire  de  la  créance,  il 
est  attaché  au  titre ,  dépend  dès  lors  de  la  nature  de  ce  titre  et  se 
perd  quand  le  titre  change.  Il  ne  pourrait  pas  contraindre  par 
corps  le  débiteur  quand  le  subrogé  aurait  eu  ce  droit  en  vertu  de 
l'article  4  de  la  loi  du  22  juillet  1867  ,  et  pourtant  cette  voie  très- 
énergique  de  coercition  était  peut-être  considérée  par  le  créancier 
comme  la  plus  sûre  de  ses  garanties. 

Le  changement  de  titre  produirait  quelquefois  un  changement 
dans  la  compétence  du  tribunal.  La  créance  première  étant  com- 
merciale, le  subrogé,  mandataire  gérant  d'affaire  ou  prêteur, 
n  ayatit  fait  qu'une  affaire  civile,  ne  pourrait  plus  avoir  recours 
qu'à  la  justice  civile.  Il  pourrait  regretter  la  juridiction  com- 
merciale, qui  avait  ses  avantages  au  point  de  vue  de  la  procédure 
(voyez  surtout  art.  423  et  439  P.  C),  et  qui  avant  l'abolition  de  la 
contrainte  par  corps  en  matière  commerciale  lui  aurait  donné 
contre  le  débiteur  une  voie  d'exécution  très-utile. 

On  devrait  aller  aussi  jusqu'à  dire,  pour  être  logique,  que  si  l'ac- 
tion du  subrogé  était  une  action  nouvelle,  il  faudrait  lui  refuser 
les  hypothèques  légales  du  subrogeant;  car  ces  hypothèques  ga- 
rantissent certaines  créances  à  raison  de  leur  qualité  et  n'auraient 
plus  aucune  raison  d'être  à  propos  d'une  créance  fondée  sur  la 
gestion  d'affaire  ou  le  prêt.  Alors  on  introduirait  une  distinc- 
tion dans  l'article  1250,  où  il  est  question  des  hypothèques  en 
général.  Bien  plus,  il  faudrait  égaleinent  refuser  les  privilèges  qui 
sont  aussi  concédés  en  raison  de  la  qualité  de  la  créance  (art.  2095), 
et  alors  ce  ne  serait  plus  une  distinction  qu'on  introduirait  dans 
l'article,  mais,  pour  ainsi  dire,  un  mot  qu'on  supprimerait,  car, 
à  moins  de  songer  au  privilège  fondé  sur  le  gage,  il  ne  serait  pas 
possible  de  voir  à  quelles  hypothèses  aurait  pensé  le  législateur 
quand  il  a  dit  que  le  subrogé  est  substitué  aux  droits,  actions, 
privilèges  et  hypothèques. 

Une  dernière  observation ,  et  celle-ci  dans  rintérêtdu  débiteur  : 
si  la  créance  du  subrogé  est  nouvelle,  le  paiement  avec  subroga- 
tion interrompra  la  prescription,  car  on  ne  pourrait  pas,  à  un 
créancier  dont  le  droit  vient  de  naître,  opposer  le  temps  écoulé 
par  rapport  à  la  prescription  d'une  ancienne  créance. 
,    189  lis.  IV.  Si  on  abandonne  cette  manière  de  considérer  la 
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subrogation ,  ou  est  conduit  par  les  expressions  de  la  loi  et  par  le 
langage  des  anciens  auteurs  à  voir  son  fondement  daus  une  ces- 
sion de  la  créance  elle-même.  Jamais  le  Code  Napoléon  n'a  dit 
que  le  subrogé  acquit  simplement  les  accessoires  de  la  créance, 
il  l'a  toujours  présenté  comme  substitué  dans  les  droits  du  créan- 
cier primitif,  et  de  ces  droits,  le  premier,  le  principal,  c'est  la 
créance  elle-même.  Art.  1249-12.50.)  L'article  12-52  reconnaît  que 
la  subrogation  produit  des  effets  contre  le  débiteur,  ce  qui  serait 
inexact  s'il  ne  s'agissait  que  de  l'acquisition  des  accessoires  de  la 
créance.  Car,  contre  le  débiteur,  l'action  serait  la  nouvelle  action 
fondée  sur  le  mandat,  la  gestion  d'affaire  ou  le  prêt,  et  ne  décou- 
lerait pas  de  la  subrogation.  Les  articles  874  et  2029  se  prêtent  à 
la  même  observation  et  au  même  raisonnement. 

1  89  bis.  y.  Pothler  a  toujours  ainsi  envisagé  les  choses  :  Au 
n°  519  du  traité  des  obligations,  il  emploie  constamment  l'expres- 
sion :  Cession  d'actions.  Dans  le  même  n»  519  et  au  n°  522,  il  dit 
qtie  la  dette  ii^  est  pas  censée  éteinte.. .  que  la  créance  acquittée  est  ré- 
putée en  favcnr  de  celui  qui  est  subrogé  subsister  avec  tous  les  droits 
qui  en  dépendent.  Dans  un  .document  législatifancien  on  rencontre 
la  manifestation  de  la  même  doctrine.  (Déclaration  de  mai  1609, 
relative  an  ras  de  subrogation,  qui  est  devenu  le  deuxième  cas  de 
l'article  1250...  Voulons...  qu'ils  soient  et  demeurent  de  droit  aux 
droits^  hypothèques ,  noms  'nomina,  créances,  raisons  et  actions  des- 
dits anciens  créanciers.,  sans  autre  cession  et  transport  d' iceux .j  Enfin 
sj  on  remonte  jusqu'au  droit  romain,  il  n'est  pas  besoin  d'exami- 
ner les  textes  et  le  fond  même  de  la  théorie  pour  remarquer  que  le 
droit  romain  donnait  le  bcneficium  cedcndarum  actionum  dans  des 
hypothèses  qui  sont  précisément  devenues  des  cas  de  subrogation 
légale. 

On  est  donc  autorisé  à  voir  dans  la  cession  de  créance  le  fonde- 
ment de  la  subrogation ,  cession  proprement  dite  quand  la  sub- 
rogation s'opère  par  la  volonté  du  créancier ,  cession  faite  ou  im- 
posée par  la  loi  dans  les  hypothèses  régies  par  les  articles  1251  et 
1250-2°. 

189  his.  VI.  Il  faut  toutefois  se  garder  de  se  tenir  dans  les  ex- 
trêmes. On  a  soutenu  une  opinion  radicalement  opposée  à  celle 
que  nous  avons  réfutée,  et  on  a  assimilé  complètement  la  sub- 
rogation  à  la  cession.  Ce  sernit  une  seule  onération  désignée  in- 
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distinctement  par  deux  expressions  indifférentes.  Mais  cet  aperça 
est  inexact  comme  le  précédent,  car  il  méconnaît  des  différences 
essentielles  entre  deux  actes  qui  peuvent  avoir  le  même  principe, 
mais  qui  cependant  sont  loin  d'être  identiques. 

189  bis.  VII.  Les  différences  entre  la  cession  pure  et  cette  ces- 
sion sui  (jeneris  que  nous  appelons  subrogation,  découlent  de  ce 
que  ceile-là  est  un  acte  simple,  tandis  que  celle-ci  est  un  acte 
mixte.  La  première  n'est  pas  autre  chose  qu'un  transport  des 
droits  du  cédant  au  cessiounaire;  la  seconde  au  contraire  est  en 
même  temps  un  paiement  et  une  cession ,  et  il  est  impossible  que 
cette  double  nature  de  l'opération  n'ait  pas  quelque  influence  sur 
ses  caractères  et  ses  effets.  Si ,  partant  de  cette  idée  que  la  su- 
brogation se  lie  intimement  à  un  paiement,  on  cherche  à  se  fixer 
sur  la  nature  de  cette  opération  comparée  à  celle  de  la  cession 
proprement  dite,  on  arrive  sans  grand  effort  à  cette  comparaison. 
La  cession  proprement  dite  est  une  opération  qui  dans  l'intention 
même  des  parties ,  cédant  et  cessionnaire ,  ne  tient  pas  compte  de 
l'intérêt  du  débiteur  cédé,  elle  est  toute  dans  l'intérêt  du  cédant 
et  du  cessionnaire.  Le  premier  abandonne  ses  droits  moyennant 
un  prix  ou  pour  faire  une  libéralité,  le  second  veut  acquérir  ces 
droits  et  tous  ces  droits ,  exactement  comme  dans  la  vente  ou  la 
donation  d'immeuble  le  vendeur  consent  à  abandonner  sa  pro- 
priété et  l'acheteur  veut  acquérir  tous  les  droits  que  ce  vendeur 
avait  sur  l'immeuble.  Quand  il  s'agit  au  contraire  du  paiement 
avec  subrogation,  si  on  n'oublie  pas  qu'avant  la  cession,  qui  est, 
il  est  vrai ,  un  des  éléments  de  l'opération ,  il  faut  tenir  compte 
du  paiement ,  qui  est  aussi  un  de  ces  éléments  et  l'élément  préli- 
minaire ,  on  trouve  que  celui  qui  a  acquis  les  droits  de  créancier 
n'a  pn.s  songé  seulement  à  ses  intérêts  comme  dans  la  cession, 
mais  qu'il  a  d'abord  et  avant  tout  voulu  aider  le  débiteur.  En 
résumé  le  cessionnaire  ^.-herche  un  bénéfice,  il  spécule,  celui  qui 
se  fait  subroger  cherche  à  rendre  service  à  autrui  tout  en  s'assu- 
ranl  lui-même  contre  les  pertes  possibles  que  son  opération  pour- 
rait lui  causer. 

189  lis.  VIII.  A  ces  idées  générales  se  rattachent  les  différences 
de  détail  que  nous  allons  signaler  : 

1"  Le  subrogé  n'a  action  que  dans  les  limites  de  son  déboursé; 
le  cessiounaire  peut  agir  pour  le  chiffre  intégral  de  la  créance  cédée, 
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encore  qu'il  l'ait  payée  un  prix  inférieur  à  ce  chiffre.  Exemple  : 
un  créancier  de  10,000  francs  consent  à  recevoir  9,000  francs  et 
à  donner  une  quittance  entière  avec  subrogation  au  profit  du 
tiers  qui  l'a  payé;  celui-ci  ne  pourra  agir  contre  le  débiteur  que 
pour  les  9,000  francs  déboursés,  et  le  débiteur  se  trouvera  libéré 
des  1,000  francs  excédant.  S'il  s'agissait  d'une  cession,  le  cession- 
naire  pourrait  poursuivre  le  cédé  pour  les  10,000  francs  montant 
intégral  de  la  créance  cédée. 

Cette  restriction  aux  droits  du  subrogé,  qui  est  acceptée  par 
tout  le  monde,  n'est  pas  assez  nettement  accusée  dans  les  dispo- 
sitions du  Code  >'apoléon  ,  mais  elle  résulte  de  ce  qu'aux  termes 
des  articles  1249  et  1250  la  subrogation  se  produit  au  profit  de 
celui  qui  a  payé,  et,  par  conséquent,  doit  être  limitée  à  ce  qu'il  a 
payé.  Ce  qui  est  encore  mieux  démontré  par  l'article  12.50-2»,  qui 
régît  une  espèce  ou  le  doute  n'est  pas  possible,  cor  le  subrogé, 
n'étant  qu'un  préteur  de  deniers,  ne  peut  certes  pas  avoir  des 
droits  pour  une  somme  supérieure  à  celle  prêtée.  La  restriction 
des  droits  du  subrogé  se  justifie  enfin  par  les  considérations  que 
nous  avons  présentées  sur  le  but  de  l'opération  du  subrogé  comparé 
au  but  de  la  cession  proprement  dite.  Celui  qui  a  voulu  rendre 
service,  qui  a  tendu  principalement  a  la  libération  du  débiteur,  ne 
peut  aspirer  qu'à  être  indemnisé,  et  ne  doit  pas  prétendre  à  des 
bénéfices  comme  celui  qui  a  ouvertement  fait  un  acte  de  spéculation . 
189  bis.  IX.  2°  Le  subrogé  n'a  pas  droit  à  la  garantie  comme  le 
cessionnaire.  Celui-ci  s'appuierait  sur  les  principes  du  contrat  de 
vente,  et  si  on  lui  avait  cédé  une  créance  inexistante,  il  pourrait  se 
faire  indemniser  aux  termes  de  l'article  1693,  tandis  que  le  su- 
brogé qui,  dans  les  rapports  avec  le  subrogeant,  n'a  fait  qu  un 
paiement,  ne  peut  pas  invoquer  contre  celui-ci  les  règles  delà 
vente  et  n'a  droit  contre  lui,  au  cas  d'inexistence  de  la  créance, 
qu'à  la  restitution  de  lindù.  L'intérêt  pratique  de  cette  différence 
d'actions  ressort  de  la  comparaison  entre  les  articles  1630  et 
1378.  Le  cessionnaire  garanti  obtiendrait,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 1630,  les  intérêts  du  prix  de  cession  et  la  restitution  des 
frais  et  loyaux  coûts  du  contrat  et  même  des  frais  de  poursuite 
contre  le  prétendu  débiteur,  tandis  que  le  subrogé,  par  la  con- 
didio  indehili,  n'a  droit  aux  intérêts  et  autres  indemnités  que  si 
le  subrogeant  était  de  mauvaise  foi.  Art.  1378.) 
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189  his.  X.  3°  Le  paiement  avec  sul)rogation  n'est  pas  assujetti 
à  la  formalité  de  l'article  1690.  Le  subrogé,  à  la  différence  du 
cessionuaire,  serait  saisi  à  l'égard  des  tiers  sans  signification  ou 
acceptation ,  c'est-à-dire  que  les  cessionnaires  ou  saisissants  pos- 
térieurs au  paiement  seraient  primés  par  le  subrogé  comme  ils  se- 
raient privés  de  tout  droit  sur  la  créance  par  un  paiement  sans 
subrogation  qui  n'est  pas  soumis  à  la  règle  de  l'article  1090. 

189  bis.  XL  4"  Le  paiement  avec  subrogation  peut  avoir  lieu 
sans  la  volonté  du  créancier,  qui  n'en  doit  pas  éprouver  plus  de 
préjudice  que  d'un  paiement  simple  (art.  1 250-2°,  1 25 1;,  tandis  que  la 
cession  qui  l'oblige  comme  vendeur  ne  peut  être  faite  que  par  lui. 

5"  Nous  rattacherons  la  disposition  de  l'article  1252  à  cette 
idée  que  la  subrogation  par  rapport  au  subrogeant  est  un  paie- 
ment; nous  en  concluons  qu'il  doit  être,  quand  il  a  reçu  un  paie- 
ment partiel  avec  subrogation,  dans  la  même  position  que  s'il 
avait  reçu  un  paiement  partiel  sans  subrogation;  mais  nous  di- 
rons qu'il  doit  en  être  autrement  au  cas  de  cession,  parce  qu'alors 
le  créancier  a  démembré  sa  créance,  et  que  le  droit  de  son  cession- 
naire  est  égal  au  sien ,  ce  qui  conduit  à  les  payer  tous  les  deux  au 
marc  le  franc  quand  il  est  impossible  de  les  payer  intégralement. 

189  bis.  XIL  La  comparaison  que  nous  venons  de  faire  entre 
les  effets  de  la  subrogation  et  ceux  de  la  cession  suppose  qu'il  n'y 
a  pas  de  doute  sur  la  détermination  de  l'acte  que  les  parties  ont 
voulu  faire.  Et  ce  doute  n'est  pas  possible  quand  il  s'agit  de  la 
subrogation  par  la  volonté  du  débiteur  (art.  1250,  2"'  ou  de  la 
subrogation  légale.  Mais  1  hésitation  est^possible  à  propos  de  la 
subrogation  par  la  volonté  du  créancier;  alors  il  faudrait  se  gar- 
der de  considérer  exclusivement  les  expressions  employées  par 
les  parties;  d'abord  la  pratique  se  sert  un  peu  indifféremment  des 
deux  termes  :  céder  et  subroger;  elle  les  cumule  même  bien  sou- 
vent, et  par  conséquent  il  faut  se  préoccuper,  comme  toujours, 
plutôt  du  fond  de  l'acte  que  de  la  qualification  plus  ou  moins 
exacte  qui  lui  a  été  donnée.  Les  faits  éclaireront  les  tribunaux  sur 
l'intention  des  parties  :  il  faudra  rechercher  si  l'opération  a  été 
faite  dans  l'intérêt  du  débiteur  ou  du  créancier.  Il  est  probable, 
par  exemple,  que  l'acte  est  dans  l'intérêt  du  créancier,  que  c'est 
une  cession,  quand  la  créance  n'était  pas  exigible,  et  qu'il  s'agis- 
sait pour  le  créancier  de  se  procurer  immédiatement  de  l'argent; 
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tandis  que  l'acte  paraîtra  plutôt  accompli  en  faveur  du  débiteur 
quand  la  dette  était  échue,  que  peut-être  même  des  poursuites 
étaient  commencées. 

i90.  Lorsque  le  créancier  reçoit  son  paiement  d'un  tiers, 
il  est  naturel  qu'étant  maître  de  disposer  de  sa  créance  il 
puisse,  s'il  le  veut,  subroger  à  ses  droits  celui  qui  ne  le  paie 
quà  cette  condition.  Mais,  en  général,  il  faut  une  convention 
expresse,  convention  qui  ne  pourrait  plus  intervenir  utile- 
ment, si  un  paiement  pur  et  simple  avait  déjà  éteint  les  droits 
du  créancier.  V.  art.  1250-1°. 

190  his.  I.  Il  y  a  deux  espèces  de  subrogation  :  la  subrogation 
conventionnelle  et  la  subrogation  légale.  Quant  à  la  subrogation 
conventionnelle,  elle  peut  avoir  lieu  par  la  volonté  du  créancier 
ou  par  la  volonté  du  débiteur. 

1°  Subrogation  conventionnelle  par  la  volonté  du  créancier.  — 
Elle  résulte  d'une  convention  entre  le  créancier  et  celui  qui  paie, 
c'est-à-dire  entre  le  subrogeant  et  le  subrogé ,  le  débiteur  restant 
étranger  à  cette  convention.  Cette  subrogation  est  celle  qui  res- 
semble le  plus  à  la  cession  de  créance,  et,  par  conséquent,  c'est  à 
propos  de  cette  subrogation  qu'il  est  important  et  délicat  de  dis- 
tinguer ces  deux  opérations.  L'article  1250-1°  décrit  assez  com- 
plètement cette  subrogation  pour  qu'il  ne  soit  pas  nécessaire 
d'insister.  Le  créancier  reçoit  son  paiement,  et  il  consent  à  substi- 
tuer dans  ses  droits  celui  qui  l'a  payé;  quelques  observations  de 
détail  sont  seules  nécessaires. 

D'abord  la  subrogation  doit  être  expresse,  c'est-a-dire  que  l'in- 
tention de  mettre  celui  qui  paie  aux  droits  de  celui  qui  est  payé 
doit  avoir  été  formellement  manifestée ,  sinon  les  règles  de  l'in- 
terprétation des  conventions  conduiraient  à  considérer  le  paie- 
ment comme  pur  et  simple,  car  les  conventions  doivent  être 
interprétées  dans  le  sens  de  la  liberté  et  en  faveur  de  l'obligé, 
c'est-à-dire  contre  la  subrogation  qui  conserve  des  droits  onéreux 
au  débiteur  qu'un  paiement  pur  et  simple  aurait  éteints. 

190  his.  IL  Le  texte  se  contente  d'exiger  une  subrogation 
expresse  mais  non  pas  solennelle,  en  sorte  que  bien  certainement 
il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  employé  le  mot  technique  lui- 
même,  et  que  toute  autre  expression  indiquant  la  volonté  de  sub- 
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stitiier  celui  qui  paie  aux  droits  du  créancier  serait  suffisante, 
comme  aussi  il  serait  inutile  d'énumërer  d'après  l'article  les 
droits  du  créancier  et  de  dire  les  droits ,  actions,  privilèges  et  hy- 
pothèques. En  outre,  la  volonté  des  parties  peut  être  exprimée, 
expresse,  alors  même  qu'aucun  écrit  n'aurait  été  rédigé.  Certes,  la 
volonté  de  subroger  est  ordinairement  constatée  dans  un  acte 
écrit  comme  le  fait  même  du  paiement,  et  c'est  de  la  quittance  que 
résulte  la  preuve  de  la  subrogation.  Mais  la  loi  n'impose  pas  la 
nécessité  de  cet  écrit.  Tout  cela  est  soumis  aux  règles  générales 
sur  la  preuve,  et  de  même  que  le  paiement  peut  être  prouvé  par 
témoins  dans  les  conditions  des  articles  1341  et  suivants,  de  même 
dans  ces  conditions  on  pourrait  établir  par  la  preuve  testimoniale 
qu'il  était  intervenu  une  convention  de  subrogation.  Il  faudrait  éga- 
lement réserver  l'effet  régulier  de  l'aveu  de  la  partie  et  du  serment. 
La  convention  de  subrogation  doit  être  contemporaine  du  paie- 
ment; antérieure  au  paiement,  elle  n'a  pas  sa  raison  d'être,  puisque 
la  loi  l'autorise  en  vue  du  débiteur  et  pour  faciliter  la  libération 
de  celui-ci  ;  postérieure  au  paiement,  elle  ferait  revivre  des  droits 
éteints  par  le  paiement  pur  et  simple,  et  dont  le  créancier  ne 
peut  plus  dès  lors  avoir  la  disposition. 

i91.  Il  paraît  d'abord  plus  étrange  que  la  subrogalion 
puisse  s'opérer  sans  le  concours  de  la  volonté  du  créancier, 
et  qu'une  convention  avec  le  débiteur  puisse  attribuer  ainsi 
à  un  tiers  les  droits  d'autrui.  Mais  le  créancier  étant  entière- 
ment désintéres&é  par  le  paiement  qu'il  reçoit,  on  n'a  pas  dû 
refuser  au  débiteur  cette  facilité.  Il  peut  donc,  en  emprun- 
tant une  somme  a  l'effet  de  payer  sa  dette,  et  l'employant 
effectivement  a  cette  destination,  procurer  au  prêteur  la  sub- 
rogation. Mais  la  loi  alors,  pour  prévenir  les  fraudes,  exige 
des  formes  propres  a  constater  que  le  prêt  est  réellement  anté- 
rieur au  paiement,  qu'il  a  été  fait  en  vue  d'acquérir  subroga- 
tion, et  qu'il  a  effectivement  servi  a  opérer  le  paiement.  Tel 
est  le  but  des  actes  authentiques,  qui  doivent  être  dressés  tant 
pour  l'emprunt  que  pour  le  paiement,  et  des  déclarations 
qu'ils  doivent  contenir.  V.  article  ISoO-S"^  voy.  aussi  arti- 
cle 2103-2°  et  o°. 
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191  his.  I.  2°  Suhroyation  conventionnelle  par  hi  volonté  du 
débiteur. 

Les  faits  qui  donnent  lieu  à  une  convention  de  subrogation 
entre  le  débiteur  et  le  subrogé  sans  l'intervention  du  créancier 
sont  clairement  indiqués  par  l'article  1250-2°.  Le  débiteur  veut 
désintéresser  son  créancier,  il  n'a  pas  les  fonds  nécessaires,  il 
doit  emprunter;  mais  pour  obtenir  du  crédit,  il  faut  qu'il  donne 
des  garanties ,  hypothèques  ou  cautionnement ,  et  il  veut  fournir 
à  son  nouveau  préteur  les  garanties  qu'il  avait  données  au  créan- 
cier qu'il  a  l'intention  de  payer.  S'il  existait  un  accord  entre  ces 
trois  personnes,  l'ancien  créancier,  le  débiteur  et  celui  qui  four- 
nit les  fonds,  rien  ne  serait  plus  simple,  puisqu'on  arriverait  à 
une  subrogation  par  la  volonté  du  créancier.  Art.  1250-1"  .  Mais 
la  loi  consacre  et  autorise  une  opération  qui  créera  cette  subroga- 
tion sans  le  concours  de  la  volonté  du  créancier  par  la  seule  vo- 
lonté du  débiteur.  Le  créancier  n'ayant  en  effet  aucune  raison 
légitime  de  se  refuser  à  la  substitution  du  nouveau  créancier  dans 
ses  droits  puisqu'il  est  payé,  c'est-à-dire  désintéressé,  la  loi  a  pu, 
sans  injustice,  autoriser  le  débiteur  à  disposer  des  droits  du 
créancier,  ou,  comme  on  aurait  pu  dire,  à  obtenir  de  ce  créancier 
une  quittance  avec  subrogation  forcée  au  profit  du  préteur. 

191  bis.  n.  Si  le  créancier  ancien  n'éprouve  pas  de  préjudice 
de  cette  subrogation  qui  a  lieu  sans  lui  et  peut-être  malgré  lui , 
nul  autre  n'est  plus  que  lui  atteint  dans  ses  droits  par  cette  su- 
brogation. En  effet,  les  tiers  sont  également  désintéressés.  Si  ces 
tiers  sont  des  créanciers  hypothécaires  primés  par  la  créance  ob- 
jet de  la  convention,  il  pourrait  certes  leur  être  avantageux  que  la 
créance  fût  éteinte;  mais  puisque  le  débiteur  n'est  pas  en  position 
ou  n'a  pas  la  volonté  de  s'acquitter  avec  ses  propres  ressources,  il 
faut  ou  que  la  dette  continue  à  subsister  au  profit  de  l'ancien 
créancier  ou  qu'elle  passe  par  la  subrogation  à  un  préteur,  alter- 
native qui  ne  peut  en  rien  profiter  aux  créanciers,  puisque  s'ils  ne 
sont  pas  primés  parle  prêteur  ils  seront  primés  par  l'ancien  créan- 
cier, et  qu'ils  n'ont  pas  plus  de  chance  d'être  payés  dans  une  hy- 
pothèse que  dans  l'autre. 

La  même  observation  doit  être  faite  par  rapport  aux  autres  tiers  : 
les  tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la  dette  ou  les 
cautions  ;  ils  n'ont  pas  intérêt  à  être  exposés  à  une  action  de  la 
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paît  de  l'ancien  créancier  plutôt  qu'à  une  action  de  la  part  du 
nouveau.  Exposés  à  changer  d'adversaire  par  la  volonté  du  créan- 
cier, ils  ne  peuvent  pas  se  plaindre  d'en  changer  par  la  volonté  du 
débiteur. 

191  his.  III.  L'histoire  de  cette  subrogation  montre  clairement 
son  motif  et  son  utilité.  Elle  a  été  autorisée  par  une  déclaration 
de  Henri  IV de  mai  1609,  dont  le  préambule  montre  dans  quelles 
circonstances  il  peut  être  nécessaire  que  la  loi  autorise  le  débiteur 
à  subroger  un  prêteur  dans  les  droits  du  créancier.  Un  édit  de 
1601  avait  abaissé  le  taux  maximum  des  arrérages  de  rente  et 
l'avait  fixé  au  denier  16  (6  un  quart  p.  100)  tandis  qu'il  était  an- 
térieurement au  denier  12  (8  un  tiers  p.  100).  Les  débiteurs  de 
rentes  constituées  au  taux  ancien  voulaient  emprunter  au  taux 
nouveau  j)our  se  libérer  envers  leurs  anciens  créanciers  et  bénéfi- 
cier de  la  différence  entre  l'ancien  taux  et  le  taux  nouveau  des 
arrérages  ;  mais  les  capitalistes  disposés  à  fournir  des  fonds  au 
taux  nouveau  exigeaient  des  garanties,  et  beaucoup  de  débiteurs 
ne  pouvaient  les  fournir  qu'en  donnant  celles  qui  avaient  été  ac- 
cordées aux  anciens  créanciers.  Il  fallait  donc  une  subrogation, 
et  les  anciens  créanciers,  maîtres  de  l'accorder  ou  de  la  refuser, 
ne  s'y  prêtaient  pas  de  bonne  grâee,  parce  que  le  capital  qui  devait 
leur  être  remboursé  n'aurait  pu  être  placé  à  l'avenir  qu'au  de- 
nier 16,  tandis  qu'il  produisait  le  denier  12.  Cette  mauvaise  vo- 
lonté des  créanciers  empêchait  les  débiteurs  de  mettre  ordre 
à  leurs  affaires  et  les  privait,  dit  la  déclaration  royale,  du  bien  de 
la  réduction  au  denier  16,  L'intervention  du  législateur  a  per- 
mis de  contraindre  les  créanciers  à  recevoir,  et  a  substitué  de  droit 
les  prêteurs  aux  anciens  créanciers. 

191  his.  IV.  Les  mêmes  circonstances  pourraient  se  produire  au- 
jourd'hui et  créer  le  même  antagonisme  entre  des  créanciers  ayant 
prêté  à  un  certain  taux  et  des  débiteurs  qui  pourraient  se  procurer 
des  fonds  moyennant  un  intérêt  moindre.  Il  n'est  pas  besoin  de 
supposer  un  abaissement  légal  du  taux  maximum  de  l'intérêt  con- 
ventionnel, mais  on  voit  assez  souvent  le  cours  de  l'argent  baisser 
par  l'effet  des  événements  politiques  ou  économiques  pour  que 
l'hypothèse  dont  nous  parlons  ne  paraisse  pas  chimérique. 

191  his.  V.  Le  Code  soumet  cette  subrogation  à  une  double  con- 
dition de  forme  :  il  faut  un  acte  d'emprunt  et  une  quittance  ne- 
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taries  et  circonstanciés,  c'est-à-dire  mentionnant  le  but  de  l'em- 
prunt et  l'origine  des  deniers  donnés  en  paiement.  Ce  sont  là  des 
précautions  législatives  dont  on  comprendra  l'utilité  en  étudiant 
les  fraudes  que  les  parties  auraient  pu  essayer  de  pratiquer. 

191  lis.  VI.  L'authenticité  de  l'acte  d'emprunt  prévient  des 
fraudes  de  différentes  natures.  Ainsi  on  pourrait  faire  revivre,  au 
moyen  d'un  emprunt  antidaté,  une  hypothèque  éteinte.  Exemple  : 
deux  créanciers  hypothécaires  sont  inscrits  chacun  pour  1 0,000  fr. 
sur  un  immeuble  d'une  valeur  de  10,000  francs.  Le  premier  a  été 
payé,  et,  par  l'effet  de  ce  paiement,  le  second  créancier,  débarrassé 
de  celui  qui  le  primait,  se  trouve  placé  en  ordre  utile;  mais  le  dé- 
biteur, propriétaire  de  l'immeuble ,  a  besoin  d'emprunter  de  nou- 
veau et  il  ne  trouve  pas  de  crédit;  il  pourrait  trouver  un  prêteur 
s'il  lui  donnait  le  premier  rang  hypothécaire,  et  ne  peut  obtenir 
ce  résultat  que  par  fraude  en.  le  subrogeant  dans  les  droits  du 
premier  créancier  anciennement  payé.  Seulement  il  faut  faire 
considérer  l'emprunt  aujourd'hui  fait  comme  ancien  et  antérieur 
au  paiement  fait  au  premier  créancier,  autrement  dit,  il  faut  anti- 
dater l'emprunt,  et  alors  le  créancier  qui  avait  acquis  le  premier 
rang  par  le  paiement  fait  dans  l'origine  et  sans  subrogation  au 
premier  créancier,  redescendrait  sans  raison  au  second  rang  et 
perdrait  toute  chance  d'être  payé. 

En  exigeant  l'authenticité  de  l'acte  d'emprunt,  la  loi  prévient 
ces  combinaisons  frauduleuses ,  puisque  l'antidate  n'est  pas  pos- 
sible dans  un  acte  notarié.  On  est  certain  dès  lors  que  l'emprunt 
fait  au  subrogé  est  antérieur  à  l'extinction  de  la  créance  première 
inscrite. 

191  Us.  VIL  Mais  il  ne  suffit  pas  d'avoir  raisonné  sur  cette 
espèce  pour  justifier  l'article  1250,  car  on  aurait  évité  la  fraude 
que  nous  venons  de  décrire  en  exigeant  seulement  que  l'acte 
d'emprunt  eût  date  certaine  fart.  1828),  et  notamment  qu'il  fût 
enregistré  ;  l'enregistrement  prévient  complètement  le  danger  des 
antidates,  et  il  faut  que  la  loi  ait  eu  en  vue  d'autres  fraudes  pour 
imposer  aux  parties  la  rédaction  d'un  acte  notarié. 

Voici  une  autre  espèce  qui  explique  la  précaution  de  la  loi.  — 
Le  débiteur  paie  son  créancier  avec  des  fonds  qu'il  n'a  pas  em- 
pruntés; mais,  songeant  aux  éventualités  de  l'avenir  et  craignant 
de  faire  de  mauvaises  affaires,  il  veut  s'assurer,  ce  cas  échéant, 
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les  moyens  de  reprendre  ce  qu'il  a  payé  à  son  créancier.  Bans 
ce  but,  il  simule  un  emprunt  et  il  subroge  un  prêteur  fictif  dans 
les  droits  du  créancier  qu'il  paie.  Les  autres  créanciers  restent 
ainsi  primés  par  la  créance  qui  paraît  n'être  pas  éteinte,  et  si  plus 
tard  le  prix  de  l'immeuble  est  réparti  entre  les  différents  créan- 
ciers hypothécaires ,  le  débiteur  représenté  par  le  créancier  fictif 
sera  colloque  en  première  ligne  sur  ce  prix. 

Il  ne  s'agit  point  ici  du  danger  d'une  antidate,  et,  par  consé- 
quent, il  ne  suffirait  pas  d'exiger  que  l'acte  d'emprunt  ait  date 
certaine*,  mais  la  forme  notariée  de  l'acte  d'emprunt  donne  des 
garanties  sérieuses ,  parce  qu'il  est  difficile  que  le  prêteur  fictif  ne 
comprenne  pas  les  conséquences  de  la  fausse  déclaration  qu'il  fait. 
S'il  prenait  la  qualité  de  prêteur  dans  un  acte  sous  seing  privé, 
peut-être  pourrait-il  ne  pas  se  rendre  compte  des  motifs  de  l'acte 
simulé  qu'on  lui  ferait  accomplir,  parce  qu'il  ne  saurait  pas  dé- 
couvrir dans  l'acte  qu'il  signerait  par  complaisance  la  mention 
que  le  prêt  est  fait  en  vue  d'un  paiement  à  accomplir.  Mais 
quand  l'acte  est  notarié  il  n'y  a  pas  à  craindre  que  cette  mention 
soit  dissimulée,  ni  surtout  que  la  partie  signe  sans  prendre 
connaissance  de  l'acte,  puisque  le  notaire  doit  lui  en  donner  lec- 
ture. Ajoutez  que,  sur  les  conséquences  de  l'acte  par  rapport 
aux  tiers,  le  faux  prêteur,  dans  le  cas  d'acte  sous  seing 
privé,  ne  pourrait  se  renseigner  qu'auprès  du  débiteur,  qui  a 
tout  intérêt  à  le  tromper  tandis  que  l'officier  public  lui  donnera 
tous  les  éclaircissements  nécessaires ,  et  alors  s'il  comprend 
qu'il  prête  les  mains  à  un  acte  qui  peut  porter  préjudice  à  autrui, 
il  refusera  souvent  son  concours.  En  somme,  la  loi  ne  rend  pas  la 
fraude  absolument  impossible,  mais  elle  la  rendra  plus  rare,  puis- 
que cette  fraude  demande  la  complicité  éclairée  de  celui  qui  joue 
le  rôle  de  prêteur. 

191  bis.  VIII.  Parlons  de  l'authenticité  de  la  quittance.  Elle 
prévient  non  pas  l'antidate,  mais  la  post-date  de  la  quittance.  Il 
n'y  a  pas,  en  effet,  besoin  d'antidater  l'emprunt  si  on  donne  à  la 
quittance  une  date  postérieure  à  la  date  du  paiement.  Exemple:  un 
créancier  a  été  payé  il  y  a  longtemps;  le  débiteur  emprunte  au- 
jourd'hui par  acte  notarié,  mais  il  s'arrange  pour  obtenir  du 
créancier  ancien  une  nouvelle  quittance  portant  une  date  qui  ne 
correspond  pas  à  celle  du  paiement  effectif,  mais  qui  est  posté- 
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rieure  à  l'acte  d'emprunt.  Alors  les  dates  des  deux  actes  concor- 
dent, et  il  est  possible  de  faire  revivre  ainsi ,  au  détriment  des 
autres  créanciers,  une  créance  éteinte  par  le  paiement.  Exigez 
l'authenticité  de  la  quittance,  et  vous  évitez  en  grande  partie  ce 
danger,  parce  que  le  créancier  autrefois  payé,  qui  n'a  aucun  in- 
térêt à  mentir,  sera  éclairé  par  l'acte  notarié  sur  la  portée  de  la 
déclaration  qu'il  fait,  et  il  ne  consentira  pas  à  laisser  croire  que 
le  paiement  par  lui  reçu,  il  y  a  deux  ans,  a  été  fait  il  y  a  quelques 
jours;  tandis  que,  s'il  s'était  agi  d'une  quittance  sous  seing  privé, 
il  l'aurait  peut-être  donnée  légèrement  et  presque  sans  la  lire, 
croyant  remplir  un  devoir  de  conscience  envers  l'ancien  débiteur 
qui  lui  aurait  fait  croire  qu'il  avait  perdu  l'ancienne  quittance. 

Ici  encore  il  n'eût  pas  suffi  d'exiger  que  la  quittance  ait  date 
certaine,  car  ce  n'est  pas  la  sincérité  de  la  date  de  l'écrit  qui  est 
en  question,  c'est  la  sincérité  des  affirmations  contenues  dans  cet 
écrit,  et  cette  sincérité  est  jusqu'à  un  certain  point  garantie  par 
l'accomplissement  des  formalités  auxquelles  sont  assujettis  les 
actes  notariés,  tandis  que  rien  ne  li  garantit  quand  l'acte  est 
sous  seing  privé. 

191  bis.  IX.  Un  acte  d'emprunt  notarié,  une  quittance  notariée  : 
dans  le  premier  acte,  déclaration  du  but  de  l'emprunt,  dans  le  se- 
cond, de  l'origine  des  deniers  donnés  en  paiement  :  voilà  tout  ce  que 
la  loi  exige,  et  on  ne  saurait  sans  arbitraire  exiger  davantage.  Il 
n'est  pas  nécessaire  par  conséquent  que  l'acte  d'emprunt  soit  dressé 
au  moment  même  de  l'emprunt  et  la  quittance  au  moment  même 
du  paiement,  c'est-à-dire  que  les  notaires  attestent  avoir  \u  les 
deniers  prêtés  passer  du  prêteur  à  l'emprunteur  et  les  deniers  payés 
du  débiteur  au  créancier.  Ces  deux  actes  peuvent  avoir  été  rédi- 
gés postérieurement  aux  faits  qu'ils  constatent,  l'acte  d'emprunt 
constatant  la  déclaration  notariée  d'un  emprunt  antérieurement 
fait  et  la  quittance  constatant  la  reconnaissance  d'un  paiement 
antérieurement  effectué.  Demander  davantage  c'est  exagérer  les 
prescriptions  de  la  loi  et  les  exagérer  sans  être  sûr  d'obtenir  un 
résultat  bien  satisfaisant.  En  effet,  s'il  s'agit,  comme  nous  l'avons 
dit,  d'être  sûr  qu'un  emprunt  a  été  réellement  fait  pour  éteindre 
une  créance  existante  et  que  les  fonds  ont  été  réellement  em- 
ployés à  cet  usage,  on  n'obtient  pas  la  certitude  sur  ces  points  en 
imposant  aux  parties  la  nécessité  de  faire  attester  de  visu  par  les 
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notaires  qu'ils  ont  vu  les  deniers  empruntés  et  payés.  Dans  les 
hypothèses  que  nous  avons  examinées,  quand  la  loi  redoute  les 
fraudes  que  l'article  a  pour  but  de  prévenir,  la  nécessité  de  faire 
passer  les  deniers  sous  les  yeux  des  notaires  ne  préviendrait  rien. 
Exemple  :  le  débiteor  qui  a  payé  de  suo  un  créancier  premier 
inscrit  emprunte  et  cherche  à  donner  au  prêteur  le  rang  de  l'an- 
cien créancier  dont  les  droits  sont  éteints  :  il  ne  serait  pas  diffi- 
cile dans  cette  espèce  de  faire  constater  un  prêt,  puisque  le  prêt 
est  en  effet  sérieux.  Ou  bien  le  débiteur  qui  paie  de  suo  veut  se 
réserver,  par  une  subrogation  fictive,  la  possibilité  de  reprendre 
ce  qu'il  paie  au  cas  où  ses  affaires  nécessiteraient  plus  tard  un 
ordre  sur  le  prix  de  ses  immeubles.  Ce  n'est  pas  la  nécessité  de 
faire  attester  par  le  notaire  qu'il  a  vu  les  deniers  prêtés  qui 
pourra  gêner  le  débiteur,  puisqu'il  trouve  un  complaisant  pour 
jouer  le  rôle  de  prêteur  qui,  au  lieu  de  faire  une  simple  décla- 
ration, pourra  aussi  facilement  restituer  au  débiteur,  prétendu 
emprunteur,  des  fonds  que  celui-ci  lui  aurait  remis  quelques 
instants  avant  de  se  présenter  chez  le  notaire. 

S'il  s'agit  de  prouver  par  le  témoignage  du  notaire  que  la  quit- 
tance est  sérieuse  parce  que  les  fonds  ont  été  réellement  remis  au 
créancier,  nous  ferons  la  même  observation  :  la  garantie  est  illu- 
soire, car  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  fraude  n'est  possible  qu'en 
supposant  la  complicité  du  créancier  ancien  qui  donne  la  quit- 
tance; et  s'il  est  complice  de  la  fraude,  il  n'est  pas  difficile  d'ob- 
tenir de  lui  qu'il  reçoive,  devant  le  notaire,  la  somme  qui  ne  lui 
est  plus  due  et  qu'il  la  restitue  au  prétendu  débiteur  aussitôt 
l'acte  de  quittance  rédigé. 

191  bis.  X.  L'emprunt  et  le  paiement  sont  deux  opérations  dis- 
tinctes qui  peuvent  avoir  été  accomplies  séparément,  et  rien  n'in- 
dique quel  est  le  maximum  de  temps  qui  doit  s'être  écoulé  entre 
ces  deux  actes.  Il  n'y  a  pas  de  règle  sur  ce  point;  ce  qui  est 
nécessaire,  c'est  que  les  deniers  payés  soient  bien  ceux  qui  ont  été 
empruntés,  et  plus  l'intervalle  qui  séparera  le  paiement  de  l'em- 
prunt sera  grand,  plus  il  sera  facile  de  prouver  que  la  somme 
payée  ne  provient  pas  de  l'emprunt.  C'est,  au  surplus,  à  ceux  qui 
contesteront  la  subrogation  qu'il  importe  de  faire  cette  preuve; 
car  les  parties  satisfont  aux  prescriptions  de  la  loi  par  une  simple 
déclaration  d'origine  des  deniers  dans  la  quittance.  La  loi  n'a  pas 
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demandé  davantage,  parce  que  des  justifications  sur  ce  point 
eussent  été  bien  difficiles  à  faire  et  qu'il  eût  fallu  imposer  aux 
parties  la  nécessité  de  faire  l'emprunt  et  le  paiement  en  une  seule 
et  même  opération.  Le  droit  des  tiers  est  garanti  par  la  faculté 
que  consacre  en  leur  faveur  le  droit  commun  de  prouver  par  tous 
les  moj  ens  possibles  que  la  déclaration  des  parties  sur  l'origine 
des  deniers  est  frauduleuse. 

191  his.  XI.  Il  faut  au  reste  entendre  raisonnablement  la  dis- 
position de  l'article  1250-2°  en  ce  qui  concerne  l'origine  des  de- 
niers. Ils  ne  doivent  pas  être  in  specie  identiquement  ceux  qui 
ont  été  empruntés.  Cette  identité  in  specie  serait  bien  difficile  à 
conserver  et  même  à  prouver.  La  subrogation  serait  donc  impos- 
sible quand  l'emprunteur  aurait  mis  la  somme  empruntée  dans  sa 
caisse  avec  d'autres  valeurs  et  qu'il  reprendrait  dans  cette  caisse 
une  somme  égale  à  la  somme  reçue,  ou  quand  cette  somme  prêtée 
aurait  été  pour  quelques  jours  déposée  cbez  un  banquier  à  la  dis- 
position de  l'emprunteur?  Quand  le  prêt  aura  été  fait  à  Bordeaux 
et  que  le  paiement  devra  avoir  lieu  à  Paris,  faudra-t-il  que  le  dé- 
biteur transporte  in  spetie  les  écus  empruntés,  et  ne  pourra-t-il 
pas  se  fournir  à  Bordeaux  de  valeurs  sur  Paris  qui  lui  procure- 
ront la  même  somme,  mais  non  les  mêmes  espèces?  Dans  ces  di- 
verses bypotbèses,  si  les  deniers  ne  sont  pas  identiquement  les 
mêmes,  au  moins,  et  c'est  le  vœu  de  la  loi,  la  valeur  donnée  en 
paiement  est-elle  bien  toujours  celle  qui  a  été  reçue  en  prêt.  Mais 
la  subrogation  n'aurait  pas  lieu  si  la  somme  prêtée  avait  été  dis- 
sipée, consommée,  et  si  avec  des  valeurs  provenant  d'une  autre 
source  l'emprunteur  voulait,  en  faisant  le  paiement,  procurer  à 
son  ancien  prêteur  le  bénéfice  de  la  subrogation. 

Aussi  le  prêteur  de  deniers  qui  veut  être  subrogé  est-il  exposé 
à  un  danger  sérieux,  si  l'emprunteur  au  lieu  de  se  hâter  de  faire 
son  paiement  garde  les  fonds  par  lui  reçus.  La  prudence  exige 
qu'il  ne  remette  les  fonds  prêtés  qu'au  moment  même  où  se  fera 
le  paiement,  et  ainsi,  bien  que  nous  ayons  admis  en  droit  la  pos- 
sibilité de  faire  séparément  les  deux  actes  exigés  par  l'article  1250- 
2»,  devons-nous  reconnaître  que  le  procédé  le  plus  sûr  pour  tous 
les  intérêts  consistera  à  réunir  les  deux  actes  eu  un  seul. 

191  his.  XII.  Il  y  a  encore  un  autre  danger  que  le  prêteur 
évitera  par  ce  moyen.  Il  peut  craindre,  non  pas  de  n'être  pas  su- 
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brogé,  mais  de  ne  pas  l'être  seul.  Le  débiteur,  en  effet,  peut  avoir 
emprunté  de  deux  ou  plusieurs  prêteurs,  et  de  chacun  toute  la 
somme  nécessaire  pour  éteindre  sa  dette,  et  chaque  prêt  peut  conte- 
nir la  mention  qu'il  emprunte  en  vue  de  payer  telle  dette.  Puis, 
payant  à  la  fin  son  créancier,  il  peut  déclarer  que  les  fonds  pro- 
viennent des  emprunts  faits  aux  différents  créanciers  qu'il  énu- 
mère.  Si  parmi  les  créanciers  que  désigne  ainsi  la  <;uittance  il  en 
est  qui  puissent  être  écartés  en  démontrant  que  les  fonds  em- 
ployés au  paiement  ne  proviennent  pas  du  prêt  qu'ils  ont  fait, 
ceux  là  sont  complètement  privés  du  bénéfice  de  la  subrogation. 
Quant  aux  autres,  présumés  tous  avoir  contribué  à  fournir  les 
fonds ,  ils  devront  être  subrogés  proportionnellement  à  la  somme 
prêtée  par  chacun  d'eux.  Par  conséquent,  ceux-là  mêmes  qui  se- 
ront traités  comme  ayant  fourni  les  fonds  nécessaires  au  paiement 
ne  seront  pas  subrogés  pour  la  totalité  de  leur  créance. 

191  bis.  XIII.  Les  dispositions  de  l'article  1250-2"  supposent 
que  le  créancier  qui  n'accorde  pas  conventionnellenient  la  subro- 
gation la  subit  au  moins  de  bonne  volonté,  puisqu'il  reçoit  la 
somme  due,  et  qu'il  en  donne  quittance.  Le  contraire  est  pour- 
tant possible,  et  à  propos  de  l'édic  de  1609,  une  résistance  s'était 
manifestée  du  côté  des  créanciers.  Il  faut  pourtant  que  le  mauvais 
vouloir  du  créancier  ne  prive  pas  le  débiteur  du  bénéfice  de  l'ar- 
ticle, et  qu'il  puisse  notamment,  en  subrogeant  un  nouveau  créan- 
cier, se  procurer  des  fonds  à  un  intérêt  moindre  que  celui  qu'il 
payait  au  créancier  primitif.  Il  n'y  a  pas  à  douter  que  le  débiteur 
ait  en  pareil  cas  le  droit  de  faire  des  offres  réelles  suivies  de  con- 
signation, et  qu'en  déclarant  dans  les  offres  l'origine  des  deniers 
on  ne  satisfasse  aux  conditions  de  l'article  1250.  Pour  cette  hypo- 
thèse au  moins,  on  comprend  de  quelle  importance  il  est  que  la 
loi  n'ait  pas  exigé  la  simultanéité  de  l'emprunt  et  du  paiement, 
car  il  eût  été  difficile  que  l'emprunt  et  les  offres  réelles  se  fissent 
par  un  seul  et  même  acte. 

492.  La  subrogation  légale  s'opère  sans  le  concours  de  la 
Tolonté  du  créancier  ou  du  débiteur,  dans  les  cas  déterminés 
parla  loi-,  c'est  une  faveur  fondée  sur  l'équité,  qui  n'est  en 
général  accordée  qu'a  ceux  qui  sont  intéressés  à  payer  la 


TIT.   m.  COr<TRATSOU  OBLIGAT.  CONVEÎST.  APxT.  12o0,  i2oî  .    371 

dette  d'autrui.  (V.  art.  \ 2ol ,  2029, 874 ;  v.  pourtant  C.  comm., 
art.  159  et  187.) 

Remarquons  à  ce  sujet  que  le  droit,  refusé  a  juste  titre 
au  tiers  sans  intérêt,  de  forcer  le  créancier  à  la  subrogation 
(v.  art.  1236  in  fin. )^  peut,  au  contraire,  être  raisonnablement 
accordé  a  celui  qui  est  intéressé  a  faire  le  paiement.  Ajou- 
tons que  celui  qui,  en  payant,  avait  droit  d'obtenir  la  subro- 
gation doit  facilement  être  supposé  avoir  eu  Tintention  d'exi- 
ger ce  que  le  créancier  ne  pouvait  lui  refuser.  Telles  sont  les 
vues  qui  paraissent  avoir  dirigé  le  législateur  dans  l'établis- 
sement de  la  subrogation  légale,  bénéflce  plus  étendu  que  ne 
l'était  en  droit  romain  celui  Récession  (factions,  puisqu'il  a  lieu 
de  plein  droit,  c'est-a-dire  qu'il  n'a  pas  besoin  d'être  réclamé 
avant  le  paiement.  V.  article  1251,  al.  premier. 

193.  Le  Code  indique  quatre  cas  de  subrogation  légale  : 

1°  Lorsqu'un  créancier  en  paie  un  autre  qui  lui  est  préfé- 
rable. V.  art.  12ol-1°.  On  conçoit  en  effet  l'intérêt  qu'il  peut 
avoir  a  faire  ce  paiement,  soit  pour  éviter  les  frais  d'une 
procédure  d'ordre  (v.  C.  pr. ,  art.  773),  soit  pour  prévenir  ou 
arrêter  des  poursuites  inopportunes  contre  le  débiteur. 

193  his.  I.  Il  s'agit  dans  la  première  espèce  traitée  par  l'ar- 
ticle 1251  d'un  créancier  qui  paie  un  autre  créancier  qui  lui 
est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques.  Pour- 
quoi paie-t-il ,  et  surtout  quel  intérêt  trouve-t-il  à  être  subrogé? 
Ce  n'est  certes  pas  pour  être  placé  au  rang  du  créancier  par 
lui  désintéressé  pour  le  montant  de  ses  deux  créancs  :  l'an- 
cienne, c'est-à-dire  sa  créance  propre,  et  la  nouvelle,  celle  dans 
laquelle  il  est  subrogé.  S'il  pouvait  obtenir  ce  résultat,  les  créan- 
ciers intermédiaires  iprouNeraiin;  un  préjudice  que  la  subroga- 
tion ne  doit  pas  leur  causer.  Exemple  :  Primus ,  Secundus  et  Tcr- 
tius  sont  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  le  même  immeuble  : 
Primus  pour  10,000  francs,  Secundus  pour  15,000  et  Tertius  pour 
5,000.  Si  Tertius  payait  Primus,  et  subrogé  à  celui-ci  prenait  le 
premier  rangnon-seulemeut  pour  les  1 0,000  francs  qu'il  a  rembour- 
sés à  Primus,  mais  encore  pour  les  5,000  qui  lui  étaient  dus  per- 
sonnellement, Secundus  éprouverait  un  préjudice  ^car,  au  lieu  d'être 
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primé  par  une  créance  de  10,000  francs,  il  serait  primé  par  deux 
créances  montant  ensemble  à  15,000  francs.  Or,  la  subrogation 
n'est  légitime  qu'autant  qu'elle  ne  porte  aucune  atteinte  à  la  si- 
tuation des  tiers,  et  notamment  des  créanciers  que  le  subrogé  doit 
primer  en  vertu  de  sa  substitution  à  l'ancien  créancier. 

Alors  pourquoi  le  créancier  postérieur  paie-t-il  le  créancier  an- 
térieur? Quel  intérêt  a-t-il  à  être  subrogé?  Ne  ferait-il  pas  mieux 
de  garder  ses  fonds,  les  10,000  francs  qu'il  doit  donner  à  Primus, 
que  de  les  débourser  pour  les  recouvrer  par  l'effet  de  la  subroga- 
tion, puisqu'il  ne  doit  pas  recouvrer  en  vertu  de  cette  subrogation 
les  sommes  qui  lui  soat  dues  de  son  cbef ,  et  pour  lesquelles  il  oc- 
cupe et  garde  le  troisième  rang?  Malgré  ces  apparences,  il  faut 
reconnaître  que  le  créancier  a  un  certain  intérêt  à  faiie  ce  dé- 
boursé. Diminuant  le  nombre  des  créanciers ,  il  diminue  les  chan- 
ces de  contestations,  et  par  conséquent  les  lenteurs  de  la  procé- 
dure d'ordre;  il  peut  même  arriver  à  éviter  complètement  ies 
frais  d'ordre  s'il  réduit  le  nombr  ■-  d  s  créances  inscrites  à  un 
chiffre  inférieur  à  quatre  (art.  773  P.  C),  ou  si  le  nombre  étant 
supérieur  à  quatre,  un  accord  permet  ce  que  l'article  751  P.  C. 
appelle  un  ordre  aiiiiabU'. 

Enfin  il  arrivera  souvent  que  le  créancier  désintéressé  était  pressé 
de  faire  vendre  l'immeuble ,  qu'assuré  par  son  rang  d'être  payé , 
même  au  cas  d'une  vente  à  bas  prix ,  il  poursuivait  la  vente  en 
temps  inopportun,  et  qu'il  pouvait  en  résulter  que  le  prix  fût  in- 
suffisant pour  payer  le  dernier  créancier.  Celui-ci  en  écartant  le 
créancier  qui  veut  saisir  et  faire  veudie  peut  gagner  du  temps 
et  atteindre  des  circonstances  plus  favorables  à  la  vente  de  l'im- 
meuble. 

193  bis.  II.  La  disposition  de  l'article  I25l-l°  a  son  origine 
dans  la  Constitution  4  au  Code  de  Justinien  :  De  his  qui  in  priorum 
creditorum  loco  succédant ,  et  la  substitution  du  créancier  posté- 
rieur au  créancier  préférable  avait  plus  d'intérêt  eucor.i  dans  le 
droit  romain  que  dans  le  droit  français,  parce  que  d'après  les  prin- 
cipes de  droit  romain  le  premier  créancier  avait  seul  le  droit  de 
faire  vendre  le  bien,  et  qu'en  désintéressant  celui-là,  l'autre 
créancier  était  sûr  d'arrêt  r  les  poursuites.  C'est  probablement  en 
vue  de  ces  principes  romains  que  !e  Code  ci\il  a  supposé  que  le 
créancier  payé  était  préférable  au  subrogé.  Or,  dans  notre  droit 
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un  créancier  préférable  pourrait  avoir  intérêt  à  payer  un  créancier 
postérieur  pour  éviter  les  contestations,  les  frais  et  les  poursuites 
en  temps  défavorab'e.  On  peut  donc  regretter  que  le  Code  nait 
pas  dit  d'une  façon  générale  :  Tout  créancier  qui  paie  un  autre 
créancier  du  même  débiteur  est  légalement  subrogé  dans  les  droits 
de  celui-ci.  Mais  dans  une  matière  excepiionnelle  comme  celle  de 
la  subrogation  légale,  on  ne  peut  pas  étendre  la  disposition  de  la 
loi  et  accorder  la  subrogation  de  plein  droit  en  dehors  des  tenues 
de  l'article.  Le  plus  souvent ,  au  reste ,  le  créancier  qui  paiera  un 
créancier  postérieur  obtiendra  facilement  de  celui-ci  l-i  subroga- 
tion conventionnelle  ,  ou  en  cas  de  mauvaise  volonté  de  la  part  de 
celui-ci  il  se  fera  subroger  par  le  débiteur  dans  les  conditions  de 
l'article  12.50-2». 

193  bis.  III.  Nous  avons  choisi  une  espèce  où  le  créancier  qui 
paie  est  un  créancier  hvpothécaire  postérieur  par  le  rang  de  son 
hypothèque  au  créancier  payé.  Ce  n'était  là  qu'un  exemple,  car 
la  loi  n'exige  pas  que  le  subrogé  ait  été  créancier  hypothécaire , 
un  simple  créancier  chirographaire  primé  par  tous  les  créanciers 
hypothécaires  ou  privilégiés  est  dans  les  conditions  de  l'article 
quand  il  rembourse  un  de  ces  créanciers. 

194  2°.  Lorsque  l'acquéreur  d'un  immeuble  bypothé(]ué 
emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  paiement  des  créan- 
ciers hypothécaires.  V.  art.  12ol-2°.  Son  intérêt  alors  est 
d'éviter,  sil  est  possible,  par  ce  paiement,  les  poursuites  que 
ces  créanciers  pourraient  diriger  contre  lui.  Du  reste,  la  subro- 
gation qui  s'opère  a  son  profit  lui  procure  d'abord  l'avantage 
évident  d'être  libéré  par  compensation  envers  son  vendeur-, 
mais,  en  outre,  dans  le  cas  où  il  viendrait  ensuite  a  subir 
l'expropriation  ou  le  délaissement,  auxquels  il  reste  exposé 
si  le  paiement  qu'il  a  fait  n'a  pas  suffi  pour  éteindre  toutes 
les  hypothèques,  la  subrogation  lui  assure  le  droit  d'être 
colloque  sur  le  prix  de  la  revente  au  rang  des  créanciers  qu'il 
a  payés. 

194  bis.  I.  L'acheteur  d'on  immeuble  paie  les  créanciers  qui  ont 
hypothèque  sur  l'immeuble.  — L'intérêt  du  pa!em;nt  est  évident  ; 
il  s'agit  pour  l'acheteur  de  libérer  l'immeuble  des  hypothèques 
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qui  le  grèvent.  Mais  l'intérêt  et  l'utilité  de  la  subrogation  appa- 
raissent moins  clairement,  car  l'acheteur,  devenu  propriétaire  de 
l'immeuble  et  subrogé  dans  les  hypothèques  qui  frappaient  cet 
immeuble,  se  trouve  avoir  acquis  des  hypothèques  sur  son  propre 
b  en ,  et  il  semble  quv;  ces  hypothèques  lui  soient  désormais  inu- 
tiles. Mais  on  voit  l'utilité  de  la  subrogation  si  l'on  songe  qi'il  n'a 
peut-être  pas  payé  tous  les  créanciers  hypothécaires,  qu'il  n'a, 
comme  le  suppose  l'article,  payé  que  jusqu'à  concurrence  de  son 
prix  d'acqu  sitiou,  et  que  les  créanciers  qui  sont  les  derniers  en 
rang  d'hypoihèques,  n'étant  pas  payés,  conservent  leurs  droits  et 
peuvent  agir  hypothécairement  contre  lui,  le  contraindre  à  délais- 
ser l'immeuble  ou  le  saisir,  dans  les  deux  cas,  en  provoquer  la 
vente.  L'immeuble  vendu ,  il  y  aura  lieu  à  dis'ribution  du  prix 
par  voi.î  d'ordre,  et  si  l'acheteur  n'était  p  s  subrogé  dans  les  droits 
des  créanciers  qu'il  a  payés,  les  derniers  créanciers  profiteraient 
à  son  détriment  des  paiements  par  lui  faits,  se  trouveraient  aux 
premiers  rangs  d'hypothèques,  ce  qui  leur  assurerait  une  colloca- 
tion  effective ,  tandis  qu'ils  ne  devaient  pas  venir  en  ordre  mile. 
Exemple  :  Deux  créanciers   hypothécaires  sont  inscr  ts  chacun 
pour  25,000  francs  sur  un  i  umeuble  vendu  pour  cette  même 
somme.  L'acheteur  paie  son  prix  à  Primus.  Secundus  fait  vendre 
le  bien  qui  est  adjugé  sur  saisie  au  prix  de  25,000  francs;  si  l'a- 
cheteur n'était  pas  subrogé ,  Secundus,  occupant  le  premier  rang 
par  la  disparition  de  Primus,  serait  payé,  tandis  que  si  Primus 
n'avait  pas  été  payé,  il  n'aurait  pas  dû  venir  en  rang  utile.  Ce 
serait  alors  au  détriment  de  l'acheté  -r  que  Secundus  obtiendrait 
son  paiement;  et  voilà  pourquoi  l'acheteur  est  mi^  par  la  loi  à  la 
place  du  créancier  qu'il  a  désintéressé ,  les  créanciers  postérieurs 
n'ayant  pas  à  souffrir  de  cette  substitution  qui  ne  modifie  en  rien 
leur  situation. 

194  bis.  II.  Grâce  à  la  subrogation,  l'acheteur  est  sûr,  au  cas  de 
vente  de  l'immeuble,  de  rentrer  dans  les  fonds  qu'il  a  déboursés 
pour  payer  les  premiers  créanciers.  Il  pourrait  cependant  arriver 
que  le  produit  de  la  vente  ne  fût  pas  suffisant  pour  le  désintéresser 
complètement,  parce  que,  s'il  avait  acheté  l'immeuble  pour  un 
prix  correspondant  à  sa  valeur  exacte,  il  est  probable  qu'à  l'ad- 
judication publique  le  bien  sera  vendu  pour  un  prix  moindre, 
puisque  l'adjudicataire  devra  tenir  compte  des  frais  de  poursuite 
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de  vente  et  des  droits  de  mutation  qu'il  aura  à  payer.  On  peut 
aussi  songer  au  cas  ou  le  bien  serait  adjugé  à  un  prix  de  beaucoup 
inférieur  au  prix  de  vente  amiable;  mais  ce  danger  n'est  pas  très- 
menaçant  pour  l'acheteur  primitif,  qui  n'aurait,  en  pareil  cas,  qu'à 
se  porter  adjudicataiie  pour  éviter  de  perdre,  et  qui  n'aurait  rien 
à  débourser  pour  payer  le  prix  d'adjudication ,  puisqu'il  se  le 
paierait  à  lui-même  par  compensation,  subrogé  qu'il  est  aux  pre- 
miers créanciers  hypothécaires.  Le  péril  est  donc  dans  la  perte 
possible  résultant  de  ce  que  le  prix  d'adjudication  sera  probable- 
ment inférieur  au  prix  de  vente  amiable  de  tout  le  montant  des 
frais  dus  par  l'adjudicataire.  Il  est  bon  dès  lors  de  noter  que  pour 
prévenir  ce  danger,  l'acheteur  d'un  bien  hypothéqué  trouvera  dans 
le  titre  des  hypothèques  un  procédé  plus  sûr  pour  se  débarrasser 
des  créanciers  hypothécaires.  Ce  procédé,  c'est  \apurge.  (Art.  2181 
et  2193.)  En  remplissant  les  formalités  de  la  purge,  il  réussira, 
sans  débourser  une  somme  supérieure  à  son  prix  d'acquisition,  à 
dégrever  l'immeuble ,  même  des  hypothèques  des  créanciers  non 
payés.  Seulement  pour  recourir  à  cette  procédure  il  faut  que  l'a- 
cheteur soit  disposé  à  payer  immédiatement  son  prix.  (Art.  2184.) 

194  lis.  III.  Malgré  tout,  l'article  l2.3l-2°  est  une  protection 
très-efficace  pour  l'acheteur ,  et  la  plupart  du  temps  il  a  pour  lui 
un  effet  préventif  très-intéressant,  car  les  créanciers  derniers  en 
rang  d'hypothèque  n'useront  pas  souvent  du  droit  de  provoquer 
la  vente,  puisque,  devant  être  en  tout  cas  primés  par  l'acheteur 
subrogé,  ils  n'auront  pas  d'intérêt  à  cette  vente  aux  enchères 
lorsqu'il  sera  constant  que  la  vente  amiable  a  été  faite  au  prix 
véritable  de  la  chose. 

194  lis.  ly.  Quand  l'article  1251-2°  parle  de  l'acheteur  qui 
emploie  le  prix  de  son  acquisition  à  payer  les  créanciers,  il  n'exige 
pas  que  tout  le  prix  ait  été  employé.  L'acheteur  est  subrogé  alors 
même  qu'il  n'a  payé  aux  créanciers  qu'une  partie  de  son  prix.  Il 
ne  peut  y  avoir  doute  sur  ce  point.  Car,  à  moins  de  lui  imposer 
l'obligation  de  payer  les  créanciers  simultanément,  ce  qui  ne  se- 
rait pas  toujours  praticable,  il  faut  bien  qu'il  commence  par 
payer  un  des  créanciers  avant  les  autres ,  et  à  ce  moment  il  se 
trouve  n'avoir  employé  qu'une  partie  de  son  prix.  L'article  2167 
reconnaît  d'ailleurs  qu'il  jouit  des  termes  et  délais  accordés  au  dé- 
biteur primitif;  par  conséquent,  si  la  seconde  créance  n'est  pas 
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échue,  il  faut  bien  qu'il  soit  subrogé  dans  les  droits  du  premier 
créancier  qu'il  a  payé ,  et  dont  la  créance  était  seule  exigible. 

194  bis.  V.  L'hypothèse  contraire  peut  également  se  présenter; 
l'acheteur  a  payé  les  créanciers  au  delà  de  son  prix  d'acquisition, 
et  ii  peut  paraître  alors  que  la  subrogation  lui  doit  être  refusée, 
puisqu'on  n'est  plus  dans  les  termes  stricts  de  l'article.  Mais  outre 
que  la  loi  a  dix  n'envisager  que  l'hypothèse  ordinaire  et  négliger 
le  cas  que  nous  examinons,  parce  que  la  subrogation  ne  paraît 
alors  présenter  d'intérêt  qu'autant  que  l'immeuble  est  adjugé  aux 
enchères  pour  un  prix  supérieur  à  celui  de  la  vente  amiable,  il 
faut  reconnaître  que  la  discussion  de  ce  point  est  sans  utilité, 
p  rce,  que  si  nous  admettons  sur  l'article  1251-3°  que  tout  tiers 
détenteur  qui  paie  les  créanciers  hypothécaires  est  subrogé  léga- 
lement, il  faudra  bien  reconnaître  que  l'acheteur,  au  cas  dont  il 
s'agit ,  jouira  de  la  subrogation  pour  ce  qui  excède  son  prix  d'ac- 
quisition, au  moins  en  vertu  de  l'article  1251-3°,  si  ce  n'est  pas 
en  vertu  de  l'article  1251-2°. 

195.  3°  La  loi  établit  d'une  manière  générale  la  subroga- 
tion au  profit  de  toute  personne  qui,  étant  tenue  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres,  avait  intérêt  d'acquitter  la  dette.  V.  arti- 
cle i 251-3''.  En  effet,  l'équité  ne  saurait  permettre  ici  que  le 
créancier  refusât  a  celui  qu'il  oblige  a  payer  en  tout  ou  en 
partie  la  dette  d'autrui,  de  lui  transmettre  les  droits  qu'il  avait 
contre  les  autres  débiteurs.  V.  a  ce  sujet  articles  87i,  2029; 
v.  pourtant  articles  875,  1214. 

195  bis.  ï.  Quand  la  loi  parle  de  ceux  qui  sont  tenus  avec 
d'autres  au  paiement  d'une  dette,  elle  songe  aux  codébiteurs  so- 
lidaires ou  aux  codébiteurs  de  choses  indivisibles,  et  quand  elle 
parle  de  ceux  qui  sont  tenus  pour  d'autres,  elles  fait  allusion 
aux  cautions.  Ces  diverses  personnes  ont  intérêt  à  l'acquittement 
de  la  dette,  parce  qu'elles  sont  soustraites  par  le  paiement  aux  in- 
certitudes sur  le  moment  où  il  faudra  débourser  le  montant  de  la 
dette,  aux  risques  de  la  chose  due  quand  il  s'agit  d'un  corps  cer- 
tain ,  et  aux  éventualités  qui  menacent  la  solvabilité  du  coobligé 
ou  de  l'obligé  principal,  et  qui  pourraient  rendre  leur  recours 
illusoire.  Quant  à  l'utilité  de  la  subrogation  ,  elle  apparaît  claire- 
ment, puisque  ces  obligés  ayant,  lorsqu'ils  ont  payé,  un  recours 


TIT.    III.    COMBATS  OU   OBLIGAT.    CONVENT.  ART.   1231.       377 

pour  tout  OU  partie  de  ce  qu'ils  ont  payé,  ce  recours  leur  est 
mieux  assuré  par  la  subrogation ,  qui  leur  attribue  les  garanties 
dont  jouissait  le  créancier  par  eux  désintéressé. 

195  Us.  II.  Nous  avons  cité  la  caution  comme  subrogée  en 
vertu  de  notre  article,  à  raison  de  ce  qu'elle  est  obligée  pour 
d'autres;  l'article  2029  a,  du  reste,  consacré  cette  application  du 
principe.  Mais,  outre  les  cautions,  nous  pouvons  comprendre  dans 
les  obligés  pour  autrui  les  tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothé- 
qués, c'est-à-dire  ceux  qui  ont  acquis  des  immeubles  affectés  par 
hypothèque  à  des  dettes  dont  ils  ne  sont  pas  personnellement  dé- 
biteurs. L'article  874  admet  cette  subrogation  quand  le  tiers  dé- 
tenteur est  un  légataire,  comme  notre  article  12.51  lui-même  l'ad- 
met pour  le  tiers  détenteur  acheteur  de  l'immeuble  qui  a  employé 
le  prix  de  son  acquisition  à  payer  les  créanciers. 

Il  y  a  cependant  des  objections  contre  cette  décision  :  d'abord 
le  tiers  détenteur  n'est  pas  tenu  dans  le  sens  propre  du  mot,  car  il 
n'est  pas  débiteur  delà  dette;  il  n'est  pas  obligé  personnellement, 
par  conséquent  il  n'est  pas  absolument  dans  la  même  position  que 
la  caution  ou  le  codébiteur  solidaire.  Mais  l'article  12.51-3"  ne  su- 
bordonne pas  la  subrogation  légale  à  l'existence  d'une  obligation 
personnelle;  il  exige  seulement  que  celui  qui  paie  ait  pu  être 
contraint  à  payer.  Or,  c'est  précisément  la  position  du  tiers  dé- 
tenteur, il  doit  payer  s'il  ne  veut  pas  être  privé  de  l'immeuble; 
par  conséquent  il  a  un  intérêt  à  l'acquittement  de  l'obligation.  De 
plus,  en  s'attachant  aux  expressions  mêmes  delà  loi,  on  voit  que 
le  mot  tenu  employé  par  l'article  i2ôl-3°  est  justement  le  mot 
technique  dont  se  sert  la  loi  à  propos  des  tiers  détenteurs  qu'elle 
déclare  hypothécairement  tenus  (art.  2168;,  et  quant  au  mot 
oUigé,  qui  paraît  désigner  plus  spécialement  le  débiteur  person- 
nel, il  est  appliqué  par  l'article  2167  au  tiers  détenteur. 

Une  seconde  objection  contre  la  subrogation  que  nous  accor- 
dons au  tiers  détenteur  se  tire  de  l'article  1251  lui-même,  qui, 
dans  sa  deuxième  partie,  donne  la  subrogation  à  l'aclieteur  de 
l'immeuble  hypothéqué  :  disposition  inutile,  dit- on,  faisant 
double  emploi,  si  le  même  article,  dans  la  généralité  de  sa  troisième 
partie,  embrasse  tous  les  tiers  détenteurs.  A  cette  objection  il  est 
facile  de  répondre  qu'il  n'est  pas  rare  de  trouver  dans  la  loi  une 
décision  de  détail  rendue  inutile  par  une  règle  plus  générale;  l'ar- 
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ticle  2029  est  dans  notre  matière  un  exemple  frappant  de  ce 
double  emploi.  De  plus,  il  y  avait  pour  l'acheteur  d'immeuble 
une  raison  de  douter  qui  appelait,  quant  à  lui,  une  décision 
spéciale.  L'acheteur  paie  son  prix,  il  se  libère  envers  le  vendeur; 
par  conséquent  on  aurait  pu  refuser  de  le  traiter  comme  une  per- 
sonne tenue  pour  d'autres,  puisqu'il  acquitte  en  payant  sa  propre 
obligation.  Le  doute  étant  possible,  l'article  1251-2°  avait  sa  rai- 
son d'être,  et  il  n'y  a  pas  à  le  considérer  comme  faisant  obstacle 
à  la  décision  que  nous  donnons  sur  l'article  1251-3°  en  ce  qui  con- 
cerne les  tiers  détenteurs. 

195  bis.  lU.  Il  résulte  de  cette  décision  que  la  subrogation  de 
l'acheteur  d'immeuble,  qui  a  payé  son  prix  aux  créanciers  hypo- 
thécaires, présente  un  intérêt  nouveau  que  nous  n'avons  pu  signa- 
ler plus  haut  :  c'est  que  l'acheteur  sera  subrogé  non-seulement  sur 
l'immeuble  qu'il  a  acheté ,  mais  encore  sur  tout  autre  bien  hypo- 
tliéquéà  la  même  dette  qui  serait  encore  entre  les  mains  du  débiteur. 

496.  4°  Enfin,  la  même  subrogation  est  accordée  a  l'héri- 
tier bénéficiaire  qui  paie  de  ses  deniers  personnels  les  dettes 
de  la  succession.  V.  art.  12514°.  Cette  subrogation  est  d'au- 
tant plus  juste,  que  les  paiements  alors  peuvent  être  censés 
faits  autant  dans  l'intérêt  des  créanciers  héréditaires  que  dans 
l'intérêt  propre  de  l'héritier. 

196  bis.  L'héritier  bénéficiaire  qui  paie  de  ses  deniers  les  dettes 
de  la  succession,  sans  attendre  la  vente  des  biens,  a  pour  but,  en 
faisant  ce  paiement  qu'il  n'est  pas  obligé  de  faire,  d'éviter  les  frais, 
d'empêcher  la  vente  en  temps  inopportun,  et  de  prévenir  des  pro- 
cédures fâcheuses  pour  la  mémoire  du  défunt.  D'un  autre  côté , 
comme  il  n'est  pas  sûr  de  l'importance  des  dettes  et  de  la  suffi- 
sance des  biens ,  il  réserve  ses  droits  pour  être  colloque  au  rang 
des  créanciers  qu'il  désintéresse. 

197.  Le  subrogé  succédant  aux  droits  du  créancier  par  lui 
payé,  il  paraît  tout  simple  qu'il  puisse  les  faire  valoir,  même 
contre  les  cautions.  Toutefois,  la  loi  a  cru  devoir  s'en  expli- 
quer, a  cause  des  doutes  qui  s'élevaient  autrefois  sur  ce 
point.  Du  reste,  cette  succession  aux  droits  du  créancier  ayant 
pour  principe  un  paiement,  et  conséquemment  un  acte  fait 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGÀT.  CONVENT.  ART.  1251 ,  1252.    379 

dans  l'intérêt  de  celui-ci ,  la  loi  ne  veut  pas  qu'elle  tourne 
contre  lui-même.  De  la  la  préférence  qui  lui  est  accordée 
sur  le  subrogé  qui  ne  lui  a  fait  qu'un  paiement  partiel.  Voyez 
article  1252. 

197  his.  I.  L'article  1252,  dans  sa  première  phrase,  touche  par 
un  côté  à  une  question  que  nous  avons  réservée  jusqu'ici  :  contre 
quelles  personnes  la  subrogation  confère- 1- elle  des  droits  au 
subrogé?  question  générale  et  qui  demande  à  être  examinée  non- 
seulement  par  rapport  à  la  subrogation  légale,  mais  aussi  par 
rapport  aux  deux  subrogations  conventionnelles-. 

Si  l'on  s'en  tient  strictement  à  la  lettre  des  différents  articles 
qui  parlent  de  la  subrogation ,  il  semble  qu'elle  ne  produit  d'effet 
que  contre  le  débiteur.  L'article  1250-1°,  où  nous  avons  trouvé 
la  notion  de  la  subrogation,  parle  des  droits  et  actions  contre  le 
débiteur;  la  même  restriction  apparente  se  trouve  dans  les  arti- 
cles 874  et  2029.  Si  ces  articles  étaient  l'expression  exacte  de  la 
théorie,  le  subrogé  serait  privé  des  plus  grands  avantages  dont 
jouissait  la  créance,  car  les  droits  de  gage,  d'hypothèque,  de  cau- 
tionnement, c'est-à-dire  les  garanties  principales  de  la  créance, 
manqueraient  au  subrogé.  Il  est  vrai  que,  pour  les  cautionnements, 
l'article  1252  donne  précisément  un  démenti  aux  articles  1250 
et  2029;  mais  cette  disposition  pourrait,  quant  aux  gages  et  aux 
hypothèques,  corroborer  l'argument  tiré  des  articles  1250  et  874, 
en  montrant  qiie  le  législateur  ne  croyait  pas  que  le  droit  d'agir 
contre  les  tiers  résultât  de  l'article  1250,  puisqu'il  jugeait  néces- 
saire de  s'expliquer  quand  il  a  voulu  assurer  ce  droit  contre  les 
cautions. 

197  his.  IL  II  y  a  plus,  parmi  les  jurisconsultes  qui  ont  expli- 
qué la  théorie  de  la  subrogation  par  celle  de  la  gestion  d'affaires, 
quelques-uns  ont  refusé  au  subrogé  l'action  hypothécaire  contre 
les  tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués,  parce  que,  disaient- 
ils,  l'affaire  faite  par  le  subrogé  qui  paie,  c'est  l'affaire  du  débiteur 
personnel,  que,  le  tiers  détenteur  n'étant  pas  obligé,  on  n'a  pas 
fait  son  affaire  en  payant  la  dette ,  et  que  dès  lors  on  ne  peut  pas 
avoir  de  créance  contre  lui.  Le  subrogé  n'a  pas  la  créance  du  subro- 
geant ,  il  exerce  une  créance  propre  qui  possède  des  garanties  de 
l'ancienne  créance;  mais  s'il  n'a  pas  de  créance  contre  le  tiers,  ilr  e 
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peut  être  question  de  lui  donner  les  garanties  de  l'ancien  créan- 
cier. Cette  conséquence  de  la  théorie  qui  fonde  la  subrogation  sur 
la  gestion  d'affaires  ne  nous  paraît  pas  nécessaire,  car,  si  le  tiers 
détenteur  n'est  pas  débiteur  personnel ,  au  moins  a-t-il  intérêt  à 
l'acquittement  de  la  dette ,  et  dès  lors  il  est  inexact  de  dire  que 
celui  qui  a  payé  n'a  pas  fait  son  affaire  et  ne  peut  avoir  contre  lui 
une  action  propre. 

197  bis.  III.  Au  surplus,  la  question  pour  nous  n'est  pas  sur 
ce  terrain  ;  puisque  nous  rattachons  la  subrogation  à  la  cession 
de  créance,  il  s'agit  tout  simplement  de  savoir  si,  aux  termes  de 
la  loi,  les  effets  de  cette  cession  sont  restreints  dans  les  rapports 
du  subrogé  arec  le  débiteur  ou  se  produisent  même  dans  les  rap- 
ports avec  les  tiers.  Or,  sur  ce  point,  l'article  i2û>  et  l'article  874 
ne  peuvent  pas  avoir  la  portée  restrictive  qu'ils  paraissent  avoir, 
car  l'article  1250  déclare  le  subrogé  substitué  dans  les  privilèges 
et  hypothèques  du  créancier,  et  ces  privilèges  ou  hypothèques  ne 
seraient  que  de  vains  mots  s'ils  ne  pouvaient  être  invoqués  contre 
des  tiers.  Prenez  à  la  lettre  l'article,  que  le  subrogé  puisse  invo- 
quer les  privilèges  et  hypothèques  seulement  contre  le  débiteur, 
et  en  réalité  il  n'a  ni  privilège  ni  hypothèque.  Ce  n'est  pas  dans 
les  rapports  avec  le  débiteur  qu'il  est  nécessaire  d'être  privilégié 
ou   hypothécaire;  par  rapport  à  lui,  tous   les   créanciers  sont 
égaux,  ont  les  mêmes  droits  :  faire  saisir,  faire  vendre.  C'est 
par  rapport  aux  tiers,  et  aux  tiers  seulement,  qu'il  est  intéressant 
d'avoir  un  privilège  ou  une  hypothèque.  L'hypothèque,  en  effet, 
et  le  privilège  sur  les  immeubles  donnent  au  créancier  deux 
droits  :  le  droit  de  préférence  et  le  droit  de  suite.  (Art.  2094, 
2114,  2166.)  Le  droit  de  suite  s'exerce  manifestement  contre  des 
tiers,  les  tiers  détenteurs  de  l'immeuble;  mais  le  droit  de  préfé- 
rence lui-même  n'a  son  utilité  que  contre  des  tiers,  il  n'est  invo- 
qué que  contre  les  tiers  créanciers  du  débiteur  personnel.  Ce  n'est 
pas  contre  le  débiteur  que  le  créancier  invoque  le  droit  de  préfé- 
rence ;  par  rapport  à  lui  tous  sont  créanciers  au  même  titre ,  et 
peu  lui  importe  lequel  est  ou  n'est  pas  payé;  mais  demander  à 
être  colloque  et  payé  avant  tel  créancier,  c'est  invoquer  le  droit 
d'hypothèque  contre  un  tiers.  Dès  lors,  puisque  l'article  1250 
reconnaît  que  le  subrogé  a  les  droits  d'hypothèque ,  il  admet  que 
ce  droit,  au  moins  comme  droit  de  préférence,  sera  opposable  aux 
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tiers,  et  on  ne  voit  plus  quelle  raison  s'opposerait  à  ce  qu'il  pût 
être  invoqué  comme  droit  de  suite  contre  les  tiers  détenteurs. 

197  bis.  IV.  Le  principe  que  la  subrogation  donne  au  subrogé 
les  droits  que  le  créancier  avait  même  contre  les  tiers,  subit  des 
restrictions  quand  le  subrogé  et  le  tiers  sont  des  personnes  qui 
ont  réciproquement  droit  à  la  subrogation  l'une  contre  l'autre  : 
par  exemple  des  codébiteurs  solidaires,  des  cofidéjusseurs,  des 
cobéritiers,  des  tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la 
même  dette 

197  bis.  V,  La  loi  s'est  expliquée  sur  les  codébiteurs  solidaires 
qui,  subrogés  dans  les  droits  du  créancier,  ne  peuvent  cependant 
agir  contre  chacun  des  codébiteurs  que  pour  sa  part.  (Art.  1214, 
et  V.  supra,  n"  148  bis  I.  et  IL  Elle  a  donné  la  même  règle  par 
rapport  aux  cohéritiers  obligés  de  payer  la  totalité  d'une  dette 
comme  détenteurs  d'un  immeuble  hypothéqué  à  la  dette  art.  87ô  , 
et  par  rapport  aux  cofidéjusseurs,  c'est-à-dire  aux  différentes  cau- 
tions de  la  même  dette.  Art.  2033., 

197  bis.  VI.  Il  faut  régler  de  même  les  rapports  des  tiers  déten- 
teurs de  biens  hypothéqués  à  la  même  dette.  On  comprend 
facilement  quelle  hypothèse  nous  avons  en  vue.  Le  débiteur 
avait  constitué  hypothèque  sur  plusieurs  immeubles.  Ces  divers 
immeubles  ont  passé  en  des  mains  différentes.  L'un  des  déten- 
teurs, poursuivi  hypothécairement,  a  payé  toute  la  dette.  Nous 
avons  admis  d'abord  qu'il  était  subrogé;  secondement,  qu'un 
subrogé  pouvait  agir  contre  les  tiers  détenteurs  de  biens  hypo- 
théqués. Mais  ici  nous  devons  tenir  compte  de  ce  que  le  subrogé 
était  lui-même  dans  la  position  de  ceux  qu'il  veut  poursuivre  en 
vertu  de  la  subrogation.  On  pourrait  concevoir  sur  ce  point  deux 
systèmes  radicaux  qui  nous  paraissent  inadmissibles.  Le  premier 
dirait  :  Les  tiers  détenteurs  étaient  in  pari  causa,  exposés  tous  à 
l'action  hypothécaire  faute  d'avoir  purgé,  et  par  conséquent, 
meilleure  doit  être  la  condition  de  celui  ou  de  ceux  qui  possè- 
dent, c'est-à-dire  qui  n'ont  pas  payé.  Partant,  pas  de  subrogation. 
Cette  décision,  fort  dure  pour  le  détenteur  qui  a  payé,  est  con- 
traire à  toute  la  théorie  de  l'article  1251-3°,  puisque  c'est  ordinai- 
rement un  titre  à  la  subrogation  d'avoir  été  tenu  avec  d'autres, 
c  est-à-dirc  de  s'être  trouvé  in  pari  causa  avec  ceux  qu'on  prétend 
poursuivre.  Et  l'article  2033  fait  une  application  de  cette  idée  à 
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une  hypothèse  qui  a  une  grande  analogie  avec  celle  que  nous 
examinons. 

197  bis.  VII.  On  pourrait  à  l'inverse  accorder  la  subrogation 
pour  le  tout,  et,  de  subrogation  en  subrogation,  laisser  tomber  le 
fardeau  entier  de  la  dette  sur  le  dernier  tiers  détenteur  poursuivi. 
Celui-ci  ne  pourrait  plus  être  subrogé  contre  personne,  si  ce  n'est 
contre  le  débiteur  lui-même,  car  les  autres  ne  l'auraient  pas 
subrogé  contre  eux-mêmes,  en  sorte  qu'on  ne  pourrait  pas  allé- 
guer que  la  doctrine  conduit  à  un  circuit  d'actions.  De  plus, 
on  ne  saurait,  comme  dans  les  hypothèses  régies  par  les  arti- 
cles 875  et  1214,  invoquer  les  principes  de  la  garantie  pour  empê- 
cher que  le  premier  détenteur  poursuivi  demandât  aux  autres  la 
tota-ité  de  ce  qu'il  a  payé;  les  tiers  détenteurs  n'ont  entre  eux 
aucun  rapport  d'obligation,  ils  ne  sont  pas  garants  les  uns  des 
autres.  Cette  solution  n'est  pas  plus  acceptable  que  la  précé- 
dente, car,  outre  qu'elle  est  aussi  rigoureuse,  elle  est  également 
en  contradiction  avec  l'article  2033,  qui,  dans  une  hypothèse 
analogue,  entre  personnes  qui  ont  couru  un  risque  commun, 
répartit  le  dommage  au  lieu  de  le  mettre  tout  entier  à  la  charge 
d'une  seule. 

197  bis.  VIII.  Il  faut  donc  admettre  qu'une  répartition  de  la 
perte  doit  être  faite  entre  tous  les  tiers  détenteurs  de  biens  hypo- 
théqués à  la  même  dette,  et  que  la  subrogation  n'aura  lieu  au 
profit  de  celui  qui  aura  payé  que  dans  les  limites  de  ce  que  cha- 
cun d'eux  devra  supporter  d'après  cette  répartition. 

Il  reste  à  examiner  comment  devra  être  faite  la  répartition. 

Il  est  clair  qu'elle  ne  doit  pas  être  faite  par  parts  égales  comme 
entre  codébiteurs  solidaires  ou  entre  cofidéjusseurs.  Car,  puisqu'il 
s'agit  de  faire  supporter  équitablement  une  perte  commune,  la 
répartition  doit  être  proportionnelle  à  l'intérêt  que  chacune  des 
parties  pouvait  avoir  à  l'acquittement  de  la  dette,  et  l'intérêt  n'est 
pas  égal  pour  tous  quand  la  valeur  des  immeubles  hj'pothéqués 
n'est  pas  égale. 

On  arrive  donc  à  cette  idée  que  le  fardeau  de  la  dette  doit  être 
réparti  entre  tous  les  tiers  détenteurs  proportionnellement  à  la  va- 
leur des  immeubles  détenus  par  chacun  d'eux .  Mais  cette  idée  même 
ne  peut  pas  être  admise  sans  une  certaine  réserve,  sous  peine  de 
dépasser  le  but  qu'on  se  propose  d'atteindre.  L'intérêt  de  chacun 


TIT.  m.    CONTRATS  OU   OBLIGAT.   f.ONVENT.   ART.  12o2.       383 

est  en  effet  proportionnel  à  la  valeur  des  immeubles  quand  chaque 
immeuble  est  d'une  valeur  égale  ou  inférieure  au  chiffre  de  la 
dette.  Mais,  s'il  est  des  immeubles  dune  valeur  supérieure  au 
cliiirre  de  la  dette,  il  serait  injuste  de  les  coioprendre  dans  la 
répartition  pour  leur  valeur  intégrale,  car  le  détenteur  n'est  pas 
intéressé  à  l'acquittement  de  la  dette  pour  toute  la  valeur  de  son 
immeuble. 

197  his.  IX.  Exemple  :  trois  immeubles  ont  été  hypothéqués 
pour  une  dette  de  100,000  francs;  le  premier  immeuble  a  une 
valeur  de  50,000  francs,  le  deuxième  vaut  100,000  francs;  le 
troisième,  150,000  francs.  Si  la  dette  était  répartie  entre  les  trois 
immeubles  proportionnellement  à  leur  valeur,  le  détenteur  du 
troisième  supporterait  une  moitié  ou  trois  sixièmes  de  la  dette;  le 
détenteur  du  deuxième,  deux  sixièmes,  et  le  détenteur  du  premier, 
un  sixième.  Mais  il  résulterait  de  cette  répartition  une  différence 
injuste  entre  les  détenteurs  du  deuxième  et  du  troisième  immeu- 
ble; en  effet,  quoique  le  détenteur  de  celui-ci  ait  un  bien  d'une 
valeur  plus  considérable  que  le  deuxième,  il  n'est  cependant  pas 
plus  intéressé  à  l'acquittement  de  la  dette  que  le  détenteur  de  ce 
deuxième  immeuble;  puis(|ue  le  bien  cp'il  détient  a  une  valeur 
supérieure  au  chiffre  de  la  dette,  ce  qui  peut  lui  arriver  de  plus 
fâcheux  serait  de  payer  la  dette  elle-même,  car  il  se  garderait 
bien  de  délaisser  ou  de  laisser  saisir  un  bien  de  150,000  francs 
pour  une  dette  de  100,000;  l'intérêt  de  ces  deux  détenteurs 
étant  égal ,  leur  part  contributive  doit  être  la  même.  Donc  il  est 
nécessaire  d'admettre  que,  dans  la  répartition  à  faire  entre  les 
différents  tiers  détenteurs,  ceux  qui  possèdent  des  immeubles 
d'une  valeur  supérieure  au  chiffre  de  la  dette  ne  sont  comptés  que 
comme  s'ils  détenaient  une  valeur  exactement  égale  à  ce  chiffre. 

197  bis.  X.  La  question  que  nous  venons  d'examiner  se  pré- 
sente également  dans  les  rapports  entre  les  cautions  d'une  dette 
et  les  tiers  détenteurs  de  biens  hypothéqués  à  cette  dette,  La 
caution  qui  a  payé  est-elle  subrogée  contre  le  tiers  détenteur?  Le 
tiers  détenteur  qui  a  payé  est-il  subrogé  contre  la  caution?  D'a- 
près les  solutions  que  nous  avons  données  sur  l'article  1251-3", 
la  caution  est  subrogée,  le  tiers  détenteur  est  également  subrogé, 
mais  peuvent-ils  être  subrogés  l'un  contre  l'autre,  et  faut-il 
admettre  que  celui  des  deux  qpii  aura  été  poursuivi  le  premier  par 
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le  créancier  sera  soustrait  au  fardeau  de  la  dette  parce  que,  subrogé 
contre  l'autre,  il  rentrera  dans  ses  fonds  par  voie  de  recours?  Il 
y  a  évidemment  là  une  solution  inadmissible,  et  si  on  considérait 
la  caution  et  le  tiers  détenteur  comme  ayant  l'un  contre  l'autre 
des  droits  égaux  à  la  subrogation,  il  faudrait  répartir  la  dette 
entre  eux,  et,  en  vertu  de  cette  répartition,  ne  donner  à  celui  qui 
aurait  payé  qu'une  subrogation  pour  partie. 

Le  Code  semble  cependant  ne  pas  avoir  admis  que  la  caution 
et  le  tiers  détenteur  fussent  dans  cette  égalité  de  position;  on  peut 
croire  qu'il  a  préféré  l'un  à  l'autre,  mais  il  n'est  pas  facile  de 
découvrir  pour  qui  ont  été  ses  préférences.  Car,  d'un  côté  on  voit 
que  la  caution,  subrogée  dans  les  droits  du  créancier  aux  termes 
des  articles  1251-3°  et  2029,  est  déchargée  quand  le  créancier  a 
laissé  périr  les  hypothèques  art.  2037),  disposition  qui,  ne  fai- 
sant pas  de  distinction,  donne  à  penser  que  la  caution  peut  exiger 
d'être  subrogée  dans  le  droit  de  suite  comme  dans  le  droit  de 
préférence;  d'un  autre  côté,  on  trouve  l'article  2023,  qui  ne  per- 
met pas  à  la  caution  de  renvoyer  le  débiteur  à  discuter  les  biens 
hypothéqués  qui  sont  dans  les  mains  du  tiers  détenteur,  et  l'ar- 
ticle 2070,  qui  permet  au  tiers  détenteur  de  faire  discuter  les 
biens  des  principaux  obligés ,  et  par  conséquent  des  cautions ,  si 
on  traduit  cette  expression  principaux  obligés  par  obligés  per- 
sonnels :  deux  articles  qui  prouveraient  que  dans  la  pensée  du 
législateur  le  fardeau  de  la  dette  doit  retomber  plutôt  sur  la  cau- 
tion que  sur  le  tiers  détenteur. 

Il  y  a  cependant  beaucoup  à  dire  contre  les  inductions  qu'on 
tire  de  ces  deux  derniers  articles;  car  d'abord  rien  n'est  moins 
solide  que  l'argument  puisé  dans  l'article  2170,  puisque  l'inter- 
prétation qui  lui  sert  de  base  est  excessivement  douteuse ,  parce 
qu'elle  donne  au  mot  principal  obligé  un  sens  tout  autre  que  son 
sens  ordinaire,  et  y  voit  une  expression  qui  comprend  les  cautions, 
habituellement  qualifiées  débiteurs  accessoires.  Quant  à  l'ar- 
ticle 2023,  comme  il  n'est  écrit  que  dans  l'intérêt  du  créancier, 
qu'il  ne  permet  pas  à  la  caution  de  demander  la  discussion  de 
biens  litigieux  ou  situés  hors  du  ressort  de  la  cour  impériale,  il 
y  a  tout  lieu  de  penser  que  s'il  exclut  de  la  discussion  les  biens 
qui  sont  entre  les  mains  de  tiers  détenteurs,  ce  n'est  pas  par  une 
appréciation  comparée  de  la  situation  des  cautions  et  des  tiers 
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détenteurs,  mais  parce  qu'il  assimile  l'action  hypothécaire  qu'il 
faudrait  exercer  sur  ces  biens  à  une  action  litigieuse. 

Restent  donc  les  articles  que  nous  avons  cités  comme  preuves 
ûe  la  préférence  accordée  à  la  caution ,  articles  qu'on  peut ,  il  est 
vrai ,  repousser  en  alléguant  qu'ils  tranchent  la  question  par  la 
question.  Mais  eu  dehors  de  ces  articles  des  raisons  puissantes 
parlent  pour  la  caution.  Elle  a  en  effet  consenti  à  s'obliger,  comp- 
tant sur  un  recours  effectif  contre  le  débiteur,  recours  certaice- 
ment  garanti  par  un  droit  de  préférenee  sur  les  immeubles,  que 
ce  débiteur  hypothéquait  ou  hypothéquerait  à  la  dette.  Comment 
l'aliénation  des  biens  hypothéqués  pourrait-elle  rendre  sa  situa- 
tion pire?  Le  tiers  détenteur  au  contraire  a  commis  une  certaine 
imprudence  en  ne  remplissant  pas  les  formalités  de  la  purge,  et 
il  est  juste  que  les  conséquences  de  cette  imprudence  retombent 
sur  lui  plutôt  que  sur  la  caution. 

197  bis.  XI.  Nous  avons  comparé  à  la  caution  le  tiers  détenteur 
proprement  dit,  celui  qui  est  devenu  propriétaire  du  bien  hypo- 
théqué par  le  débiteur;  le  résultat  de  notre  comparaison  serait 
tout  autre  s'il  s'agissait  d'opposer  à  la  caution  le  tiers  qui  aurait, 
sans  s'obliger  personnellement,  hypothéqué  son  bien  pour  la 
dette  d' autrui;  on  appelle  quelquefois  ce  tiers  une  caution  réelle. 
Nous  ne  pouvons  plus  objecter  à  ce  détenteur  qu'il  a  commis  une 
faute  en  ne  purgeant  pas.  Il  a,  comme  le  fidéjusseur,  consenti  à 
rendre  service  au  débiteur,  d'après  le  sens  que  nous  avons  donné 
au  mot  tenu  dans  l'article  1251,  il  est  subrogé,  il  n'y  a  donc 
aucune  raison  de  différence  entre  lui  et  la  caution.  Garants  tous 
deux  de  la  dette  d' autrui,  ils  doivent  la  supporter  en  commun, 
c'est-à-dire  par  moitié  si  l'immeuble  a  une  valeur  égale  ou  supé- 
rieure au  montant  de  la  dette ,  et  proportionnellement  quand 
l'immeuble  est  d'une  valeur  inférieure.  La  proportion  s'établira 
entre  la  caution  considérée  comme  débiteur  de  toute  la  dette  et  le 
détenteur  considéré  comme  débiteur  seulement  d'une  somme  égale 
à  la  valeur  de  son  immeuble.  Exemple  :  une  dette  de  25,000  francs 
cautionnée  par  Primus,  et  garantie  hypothécairement  par  l'im- 
meuble de  Secundus,  qui  vaut  12,500  francs.  La  proportion  sera 
comme  2  est  à  1,  c'est-à-dire  que  Primus  devra  supporter  deux 
tiers  et  Secundus  un  tiers. 

197  bis.  XII.  La  deuxième  partie  de  l'article  1252  a  trait  aux 


386  COURS    ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL,    LIV. 


III. 


effets  de  la  subrogation  par  rapport  au  créancier.  La  décision  de 
la  loi  se  rattache  à  cette  idée  précédemment  émise  que ,  par  rap- 
port au  subrogeant,  l'opération  est  un  paiement  :  d'où  cette  con- 
clusion que  celui-ci  doit  conserver  la  situation  qu'il  aurait  s'il 
avait  reçu  un  paiement,  c'est-à-dire  que  la  subrogation  ne  doit 
pas  lui  nuire.  Cette  observation  présente  intérêt  quand  le  subro- 
geant a  reçu  un  paiement  partiel ,  et  que  les  fonds  sont  insuffi- 
sants pour  payer  à  la  fois  le  subrogé  et  la  partie  de  la  créance 
primitive  qui  reste  due  au  créancier  subrogeant.  —  Exemple  :  le 
créancier  a  reçu  6,000  francs  sur  une  somme  de  10,000  francs 
qui  lui  était  due,  et  le  débiteur  est  insolvable;  mais  la  créance 
est  garantie  hypothécairement  par  un  immeuble  d'une  valeur  de 
6,000  francs.  D'après  l'article,  le  subrogeant  doit  être  colloque 
par  préférenc-e  au  subrogé  pour  les  4,000  francs  qui  lui  restent 
dus ,  et  le  subrogé  ne  peut  être  colloque  que  sur  l'excédant.  On 
aurait  pu  être  tenté  de  considérer  le  subrogé  et  le  subrogeant 
comme  exerçant  des  droits  égaux  en  vertu  de  la  division  d'une 
seule  et  même  créance ,  et  il  eût  fallu  les  colloquer  proportion- 
nellement ;  ils  auraient  eu  chacun  un  dividende.  Mais  par  ce  procédé 
la  subrogation  aurait  causé  un  certain  préjudice  au  subrogeant, 
puisqu'elle  aurait  créé  un  concours  entre  lui  et  son  subrogé,  et 
le  paiement  avec  subrogation  lui  ferait  une  position  moins  bonne 
qu'un  paiement  simple;  car,  s'il  avait  reçu  un  à-compte  de 
6,000  francs  sur  10,000  francs,  il  serait  sûr  d'être  payé  intégra- 
lement, alors  même  que  le  bien  hypothéqué  n'aurait  pas  une 
valeur  supérieure  à  4,000  francs,  et  c'est  pour  le  maintenir  dans 
cette  situation  que  l'article  1252  déclare  le  subrogeant  préférable 
au  subrogé. 

197  his.  XIII.  C'est  ici,  il  faut  bien  le  remarquer,  une  règle 
toute  dans  l'intérêt  du  créancier  qui  reçoit  le  paiement  avec  subro- 
gation, règle  qui  peut  subir  une  dérogation  en  vertu  de  la  conven- 
tion des  parties.  Cette  convention  est  même  usuelle,  et  le  subro- 
geant dans  la  pratique  accorde  presque  toujours  l'antériorité  sur 
lui-même.  Il  ne  saurait  guère  en  être  autrement.  Car  dans  la  réa- 
lité des  faits,  c'est  le  subrogé  qui  dicte  les  conditions,  parce  que 
c'est  lui  qui  fournit  des  fonds  dont  apparemment  le  subrogeant  a 
besoin.  N'oublions  pas  qu'on  raisonne  sur  un  paiement  partiel, 
donc  sur  une  subrogation  que  le  créancier  aurait  pu  refuser,  à 
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moins  de  clause  autorisant  un  paiement  par  parties.  C\rt.  1244.) 
La  subrogation ,  même  quand  elle  paraît  résulter  de  l'article 
1250-2''  et  de  l'article  1251,  dépend  donc  ordinairement,  dans 
le  cas  supposé  par  l'article  1252,  de  la  volonté  du  créancier. 
Et,  la  plupart  du  temps,  s'il  reçoit  un  paiement  qu'il  pouvait 
refuser,  c'est  qu'il  trouve  son  compte  à  toucher  même  une  partie 
de  ce  qui  lui  est  dû.  Alors  le  subrogé,  cest-à-dire  le  capitaliste, 
dicte  ses  conditions  et  stipule  l'antériorité.  On  peut  donc  ajouter, 
pour  expliquer  l'article  1252,  aux  raisons  tirées  de  la  théorie  de 
la  subrogation,  cette  autre  idée  que  la  règle  donnée  est  une  inter- 
prétation de  convention  qui,  conformément  aux  principes,  est 
faite  par  la  loi  contre  celui  qui  a  dû  dicter  les  conditions  de  la 
convention  et  en  faveur  de  celui  qui  les  a  subies. 

197  bis.  XIV.  On  a  critiqué  la  décision  de  l'article  1252,  en 
semparant  de  la  formule  trop  abstraite  qui  sert  de  transition 
pour  amener  cette  décision ,  au  lieu  de  tenir  compte  de  la  règle 
elle-même  et  des  motifs  qui  l'ont  dictée.  On  a  dit  que  si  le  subro- 
{leant  et  le  subrogé  étaient  colloques  proportionnellement  sur  les 
fonds  qui  devaient  servir  à  acv^uitter  la  créance  primitive ,  le 
subrogeant,  loin  d'éprouver  une  perte  par  suite  de  la  subrogation, 
y  trouverait  au  contraire  et  nécessairement  une  cause  de  bénéfice. 
Ou  a  présenté  l'espèce  suivante  :  un  créancier  hypothécaire  de 
10,000  francs  a  reçu,  sous  charge  de  subrogation,  5,000  francs. 
Lors  de  la  distribution  par  voie  d'ordre  du  prix  de  l'immeuble 
hypothéqué,  il  ne  reste  que  5,000  francs  pour  la  créance  qui  a 
été  l'objet  de  ce  paiement  partiel.  Si  ou  partageait  proportionnel- 
lement ces  5,000  francs  entre  le  subrogé  et  le  subrogeant,  celui- 
ci,  qui  recevrait  alors  2,500  francs,  profiterait  en  définitive  de  la 
subrogation,  car  il  aurait  en  tout  reçu  7,500  francs,  tandis  que, 
s'il  n'avait  pas  reçu  le  paiement  partiel  avec  subrogation,  il 
n'aurait  que  5,000  1  .  La  critique  qui  s'appuie  sur  ce  calcul 
présente  la  subrogation  comme  n'étant  pas  nuisible  au  subrogeant, 
parce  que,  pour  apprécier  son  résultat,  elle  compare  la  situation 
que  ferait  au  créancier  un  concours  avec  son  subrogé  à  celle  qu'il 
aurait  s'il  n'avait  pas  reçu  de  paiement  partiel;  mais  ce  n'est  pas 
ce  que  veut  la  loi  •,  il  s'agit  pour  elle  de  comparer  la  situation  qu'au- 

(1)  V.  Zîchariœ  Aubry  et  Rau.  Édit.   1856,  t.  III,  p.   132,  n^  64. 
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rait  le  créancier  s'il  concourait  avec  son  subrogé  et  celle  qu'il 
aurait  s'il  avait  reçu  un  paiement  partiel  sans  subrogation.  S'il 
est  plus  maltraité  que  quand  il  a  reçu  un  à-compte  du  débiteur, 
il  est  clair  que  la  subrogation  lui  nuit;  or,  il  est  certain  qu'en 
pareil  cas  il  ne  concourrait  pas  avec  le  débiteur  qui  l'aurait  payé; 
donc  tout  concours  avec  le  subrogé  serait  pour  lui  un  résultat 
nuisible  de  la  subrogation. 

197  his.  Xy.  La  préférence  accordée  au  subrogeant  devrait 
passer  à  celui  qu'il  subrogerait  dans  la  partie  de  la  créance  d'a- 
bord conservée  par  lui,  en  sorte  que  de  deux  subrogés  pour  par- 
tie, le  plus  récent  serait  colloque  le  premier.  En  effet,  soit  que 
nous  considérions  le  subrogeant  comme  s'étant  par  une  con- 
vention tacite  réservé  l'antériorité,  soit  qu'on  parte  de  cette  idée 
qu'il  doit  être  dans  la  même  position  que  s'il  avait  reçu  un  paie- 
ment pur  et  simple,  on  arrive  toujours  à  préférer  le  second 
subrogé  au  premier.  Si  la  préférence  était  personnelle,  le  premier 
paiement  reçu  avec  subrogation  nuirait  au  créancier;  car,  ne  pou- 
vant plus  subroger  eu  premier  rang  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  il 
n'en  tirerait  pas  aussi  facilement  parti  que  si  le  paiement  par  lui 
reçu  avait  été  pur  et  simple,  la  subrogation  lui  nuirait;  seconde- 
ment, si  on  le  traite  comme  ayant  réservé  par  convention  l'anté- 
riorité, il  est  clair  qu'il  a  dû  la  réserver  en  vue  de  toutes  les 
opérations  qui  pourraient  devenir  nécessaires  pour  réaliser  en 
argent  sa  créance. 

197  his.  XYI.  La  disposition  finale  de  l'article  1252  peut  ser- 
vir à  compléter  la  comparaison  que  nous  avons  faite  entre  la 
subrogation  et  la  cession  de  créance.  Il  ne  faudrait  pas  appliquer 
cette  disposition  au  cas  de  cession  d'une  partie  de  la  créance,  et 
il  faudrait  colloquer  proportionnellement  le  cédant  et  le  cession- 
naire.  On  ne  peut  pas,  en  effet,  chercher  à  assimiler  le  cédant 
à  celui  qui  aurait  reçu  un  à-compte,  car  la  cession  n'a  aucun 
des  caractères  du  paiement ,  et  quant  à  supposer  dans  la  conven- 
tion une  réserve  de  préférence  en  faveur  du  cédant,  il  y  aurait  là 
une  interprétation  qu'il  serait  un  peu  hardi  de  faire  dans  le  silence 
du  texte,  quand  surtout  l'article  1602  impose  l'obligation  d'in- 
terpréter le  contrat  de  vente  contre  le  vendeur,  car  la  cession  de 
créance  est  considérée  et  régie  par  le  Code  comme  une  vente  que 
le  cédant  fait  au  cessionnaire. 
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197  bis.  XVII.  Une  dernière  observation  est  nécessaire  sur  la 
préférence  accordée  au  subrogeant.  Il  ne  faut  pas  l'exagérer  et 
abuser  de  la  formule  que  la  subrogation  ne  doit  pas  nuire  au 
subrogeant.  On  ne  doit  pas  perdre  de  vue  l'hypothèse  à  propos 
de  laquelle  on  a  formulé  cette  règle.  C'est  l'hypothèse  que  nous 
avons  posée  dans  laquelle  le  subrogé  et  le  subrogeant  se  dispu- 
tent le  montant  d'une  collocation  hypothécaire  ;  comme  le  subrogé 
n'aurait  pas  d'hypothèque  à  ce  rang  sans  la  subrogation ,  la 
question  porte  bien  sur  les  conséquences  de  cette  subrogation ,  et . 
on  comprend  que  le  subrogé  ne  soit  pas  admis  à  objecter  au 
subrogeant  le  droit  qu'il  tient  de  lui.  Mais  s'il  s'agissait  d'une 
collocation  dans  une  contribution,  le  subrogé  pourrait  produire 
concurremment  avec  le  si-brogeant,  quoique  la  production  dut  un 
peu  diminuer  le  dividende  de  chaque  créancier,  et  par  conséquent 
celui  du  subrogeant.  D'abord  le  préjudice  est  bien  moindre  pour 
celui-ci,  la  réduction  ne  portant  pas  sur  lui  seul,  mais  sur  !a 
masse;  puis  ce  ne  serait  pas  une  simple  conséquence  de  la  su- 
brogation, car  le  subrogé,  en  sa  qualité  de  simple  créancier  ayant 
fait  des  avances  pour  le  débiteur,  aurait  pu  produire  comme 
créancier  chirographaire  dans  la  contribution.  Cette  décision  est 
formellement  donnée ,  à  propos  des  cautions  subrogées  légale- 
ment, par  l'article  544  du  Code  de  commerce. 

§  m. 

De  rimpulation  des  paiements. 

198.  Le  même  débiteur  pouvant  être  tenu  de  plusieurs 
dettes  envers  le  même  créancier,  dans  ce  cas,  si  la  somme 
qu'il  paie  n'est  pas  suffisante  pour  les  acquitter  toutes,  il  faut 
bien  savoir  sur  laquelle  ce  paiement  doit  être  imputé. 

Le  débiteur  étant  le  maiîre  de  l'emploi  de  son  argent,  c'est 
à  lui  qu'appartient,  en  général,  le  droit  de  déclarer  quelle 
<lette  il  entend  acquitter.  V.  art.  12o3.  Et  remarquez  que  cette 
disposition  n'ôte  pas  au  créancier  la  faculté  de  s'opposer  à 
une  imputation  qui  préjudicierait  a  ses  droits,  par  exemple, 
à  ceux  qui  résulteraient  pour  lui  des  articles  il87  et  1244. 
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198  bis.  I.  L'imputation  des  paiements,  c'est-à-dire  la  déter- 
mination de  celle  des  dettes  qui  doit  être  éteinte  par  un  paiement 
insuffisant  pour  les  éteindre  toutes,  a  lieu  tantôt  d'après  la  volonté 
du  débiteur,  tantôt  d'après  celle  du  créancier,  et  tantôt  légale- 
ment. Cette  triple  origine  de  l'imputation  est  cependant  plutôt 
une  apparence  qu'une  réalité,  car  ou  peut  dire  que,  si  l'imputation 
peut  être  faite  par  le  créancier,  c'est  toujours  parce  que  la  loi  sup- 
pose l'adhésion  du  débiteur,  et  que,  quant  à  l'imputation  légale, 
elle  est  le  résultat  d'une  interprétation  de  volonté  fondée  sur  l'in- 
térêt du  débiteur,  c'est-à-dire  sur  sa  volonté  probable. 

198  bis.  IL  Le  principe  de  la  matière  est  donc  dans  l'arti- 
cle 1253.  C'est  le  débiteur  qui  dirige  l'imputation,  qui  a  le  droit 
de  déclarer  quelle  dette  il  entend  payer;  il  faut  toutefois  ajouter 
sauf  les  droits  du  créancier,  et  cette  addition  n'est  pas  sans  im- 
portance ,  car  des  droits  du  créancier  résultera  un  obstacle  à  un 
grand  nombre  d'imputations.  On  ne  pourrait  pas  imputer  sur  une 
dette  à  terme  quand  le  terme  est  stipulé  dans  l'intérêt  du  créan- 
cier (art.  1187),  ni  sur  une  dette  sous  condition  suspensive,  pe7i- 
dente  conditione,  parce  que  le  créancier  se  trouverait  exposé  à 
une  répétition  au  cas  de  défaillance  de  la  condition.  Il  ne  serait 
pas  possible  non  plus,  sous  prétexte  d'imputation,  de  porter 
atteinte  au  droit  qu'a  le  créancier  de  refuser  un  paiement  partiel  ; 
par  conséquent  le  créancier  pourrait  s'opposer  à  toute  imputation 
qui  n'acquitterait  pas  intégralement  la  dette  sur  laquelle  le  débi- 
teur prétendrait  imputer.  (Art.  1244.)  Ce  droit  du  créancier  rendra 
beaucoup  moins  fréquente  l'imputation  par  la  volonté  du  débi- 
teur; car,  à  moins  que  les  deux  dettes  ne  soient  de  sommes  égales, 
le  débiteur  se  trouvera  dans  l'impossibilité  de  choisir  celle  qu'il 
prétend  acquitter.  Exemple  :  l'une  des  dettes  est  de  1,000  francs, 
et  l'autre  de  500  fiancs.  Si  le  débiteur  offre  500  francs,  il  ne  peut 
pas  prétendre  les  imputer  sur  la  plus  grosse  dette,  qui  ne  serait 
éteinte  qu'en  partie,  et  s'il  offre  1,000  francs,  il  ne  peut  pas 
éteindre  la  plus  petite,  car  il  resterait  alors  500  francs  qui,  si  on 
les  imputait  sur  l'autre  dette,  ne  l'éteindraient  pas  en  totalité. 
D'où  la  nécessité,  pour  appliquer  l'article  î  253,  que  les  deux  dettes 
soient  de  valeur  égale. 

198  bis.  IIL  Bien  entendu,  il  est  également  nécessaire  que  les 
dettes  aient  des  objets  de  même  nature  et  susceptibles  de  se  rem- 
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placer  l'un  par  l'autre,  fongibles  entre  eux,  car  la  question  d'im- 
putation ne  pourrait  pas  s'élever  à  propos  de  deux  dettes  de  corps 
certains  ou  même  de  deux  dettes  de  quantité,  de  nature  diffé- 
rentes, comme  du  blé  et  de  la  houille;  le  débiteur  offrant  du  blé 
ne  pourra  pas  avoir  la  prétention  d'imputer  sur  la  dette  qui  a 
pour  objet  la  houille .  car  ce  serait  prétendre  payer  autre  chose 
que  l'objet  dû. 

199.  Ce  serait  préjudicier  aux  droits  du  créancier  que 
d'imputer  le  paiement  sur  un  capital  produisant  intérêt,  plu- 
tôt que  sur  les  intérêts  échus.  V.  art.  12oi:  v.  a  ce  sujet 
art.  1908. 

199  bis.  I.  L'article  1254  est  en  parfaite  harmonie  avec  les 
principes  précédemment  posés.  La  dette  d'intérêts  et  la  dette  du 
capital  ne  constituent  pas  deux  dettes  distinctes  entre  lesquelles 
le  débiteur  ait  le  droit  de  choisir;  les  intérêts  et  le  capital  sont  ^ 
les  deux  objets  d'une  même  dette,  et  il  résulte  de  la  convention 
tacite  que  l'un  des  objets,  l'objet  accessoire,  les  intérêts,  peut 
être  preste  distinctement,  mais  qu'il  doit  aussi  être  payé  avant 
tout,  car  éteindre  la  dette  du  capital  sans  éteindre  la  dette  d'in- 
térêts, c'est  violer  la  convention  principale,  en  ce  sens  que  c'est 
substituer  au  capital,  qui  devait  produire  des  intérêts,  un  autre 
objet  dû  qui  n'est  plus  susceptible  d'en  produire  ou  qui  en  pro- 
duira dans  des  conditions  plus  difficiles  à  réunir.   Art.  11.54., 

199  bis.  IL  L'interprétation  donnée  par  la  fin  de  l'article  à  la 
convention  portant  que  le  paiement  partiel  est  fait  ,«/?•  le  capital 
et  intérêts,  est  la  conséquence  de  ces  principes.  Le  créancier  pou- 
vant refuser  un  paiement  préalable  des  intérêts,  on  doit  présumer 
qu'il  n'a  pas  renoncé  à  ses  droits,  et  qu'il  n'a  pas  consenti  à 
éteindre  la  dette  du  capital  productif,  pour  laisser  subsister  la 
dette  des  intérêts  qui  seraient  eux-mêmes  improductifs. 

200.  Si  l'imputation  n'est  pas  faite  par  le  débiteur,  elle 
peut  l'être  par  le  créancier  dans  la  quittance.  Le  débiteur  qui 
reçoit  cette  quittance  est  réputé  adhérer  a  l'imputation  qu'elle 
contient;  il  peut  néanmoins  réclamer  dans  la  suite,  s'il  y  a  eu 
dol  ou  même  simple  surprise.  Y.  art.  12oo. 

200  bis.  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  dol  caractérisé  pour 
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que  le  débiteur  puisse  protester  contre  Timputatiou  que  le  créan- 
cier a  faite  dans  la  quittance,  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire que  le  créancier  ait  pratiqué  des  manœuvres  pour  tromper 
le  débiteur  sur  l'intérêt  ((u'il  pourrait  avoir  à  faire  telle  imputa- 
tion plutôt  que  telle  autre.  Profiter  de  l'erreur  du  débiteur,  alors 
même  qu'on  ne  l'aurait  pas  produite  par  des  manœuvres,  ce  serait 
le  surprendre  ;  et  bien  qu'en  thèse  ordinaire  il  n'y  eût  pas  lieu  en 
pareil  cas  à  la  rescision  pour  cause  de  dol,il  y  aurait,  en  vertu  de 
l'article,  ouverture  à  une  réclamation  contre  l'imputation. 

201.  A  défaut  d'imputation  expresse,  la  loi  la  fait  elle- 
même,  d'après  l'intention  présumée  des  parties  et  leur  intérêt 
respectif. 

Ainsi,  elle  impute  d'abord  sur  la  dette  échue,  parce  que 
c'est  la  seule  dont  le  paiement  pouvait  être  exigé. 

Si  elles  sont  toutes  échues,  c'est  sur  la  plus  onéreuse  au 
débiteur-,  car  c'est  a  lui  qu'appartient  le  droit  de  faire  Tim- 
pulation.  V.  Papin.,  L.  97,  D.  De  sol. 

Si  le  débiteur  n'a  pas  d'intérêt  a  acquitter  l'une  plutôt  que 
l'autre,  l'intérêt  du  créancier  veut  que  l'imputation  se  fasse 
sur  la  plus  ancienne. 

Enfin,  toutes  choses  égales,  l'imputation  doit  se  faire  pro- 
portionnellement sur  toutes.  Voy.  art.  12o6-,  v.  au  surplus 
art.  1848. 

201  bis.  I.  C'est  l'intérêt  bien  entendu  du  débiteur  d'éteindre 
la  dette  échue  et  qui  l'expose  à  des  poursuites  prochaines  plutôt 
que  la  dette  non  échue  ;  il  est ,  de  plus ,  dans  les  probabilités ,  si 
on  ne  s'est  pas  expliqué,  que  le  créancier  a  dû  compter  qu'on 
acquitterait  avant  toutes  la  dette  dont  il  pouvait  exiger  le  paie- 
ment immédiat. 

201  bis.  II.  La  comparaison  des  deux  dettes,  au  point  de  vue 
de  leur  caractère  plus  ou  moins  onéreux,  ne  devient  utile  que 
quand  elles  sont  toutes  deux  échues  ou  toutes  deux  non  échues; 
alors  il  y  a  probabilité  que  le  débiteur  a  entendu  acquitter  la  plus 
lourde,  et  quand  même  il  n'y  aurait  pas  songé,  la  loi,  qui  dans 
le  doute  est  toujours  favorable  à  la  libération ,  a  dû  faire  l'impu- 
tation en  vue  d'éteindre  la  dette  la  plus  onéreuse.  Il  faudra  donc 
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faire  porter  l'imputation  sur  la  dette  qui  produit  les  intérêts  les 
plus  forts,  sur  celle  qui  entraînerait  contrainte  par  corps  ^^  loi 
de  1867  ,  sur  celle  qui  serait  garantie  par  une  caution  ou  une 
hypothèque. 

201  bis.  III.  Quand  les  dettes  ne  sont  pas  plus  onéreuses  l'une 
que  l'autre,  qu'elles  sont,  d'après  les  termes  de  l'article,  d'égaie 
nature,  l'imputation  légale  se  fait  sur  la  plus  ancienne.  A  bien 
dire,  on  pourrait  considérer  cette  décision  comme  un  abandon 
de  la  règle  première,  car  on  dirait  que  le  débiteur  a  plus  d'intérêt 
à  acquitter  la  dette  la  plus  récente,  et  à  laisser  subsister  celle 
qui,  plus  ancienne,  a  plus  de  chances  de  s'éteindre  par  prescrip- 
tion. Mais  la  loi  a  pu  ne  pas  considérer  cet  intérêt  comme  un 
intérêt  légitime;  car  si  elle  admet  la  prescription  comme  mode 
de  libération,  c'est  pour  venir  au  secours  des  débiteurs  libérés  qui 
ont  perdu  la  preuve  de  leur  libération ,  et  elle  ne  peut  pas  venir 
en  aide  à  ceux  qui,  se  reconnaissant  débiteurs,  voudraient  spéju- 
1er  sur  les  éventualités  possibles  de  libération  par  prescription. 
Cette  idée  étant  abandonnée,  il  est  facile  de  voir  que  l'article 
est  resté  conséquent  avec  lui-même,  car  le  débiteur  a  intérêt  à 
l'extinction  de  la  dette  la  plus  ancienne,  parce  que  c'est  à  l'égard 
de  celle-là  qu'il  doit  attendre  de  plus  grandes  exigences  de  la 
part  du  créancier,  la  patience  de  celui-ci  étant  ordinairement  en 
raison  inverse  de  l'ancienneté  de  la  dette. 

201  bis.  IV.  L'explication  que  nous  venons  de  donner  des  pre- 
miers mots  du  dernier  paragraphe  de  l'article  12-56  évite  une  difli- 
culté  qui  a  conduit  certains  interprètes  à  une  distinction  étrangère 
au  texte.  On  a  demandé  si  l'ancienneté  des  dettes  devait  s'appré- 
cier d'après  la  date  de  leur  naissance  ou  d'après  la  date  de  leur 
échéance.  Et  ceux  qui  ont  vu  dans  la  loi  une  décision  dans  l'in- 
térêt du  créancier  ont  pensé  que  la  jîette  la  plus  ancienne  était  ici 
celle  qui  avait  été  exigible  la  première,  parce  qu'étant  la  première 
menacée  de  la  prescription  (art.  2257»,  elle  devait  être  la  première 
acquittée  dans  l'intérêt  du  créancier.  Mais  nous  avons  montré  que 
la  loi  n'a  pas  songé  à  l'effet  que  pouvaient  produire  sur  les  droits 
du  créancier  les  règles  admises  en  matière  de  prescription.  D'où 
il  faut  conclure  que  l'expression,  dette  plus  ancienne,  doit  être 
prise  dans  son  acception  naturelle  et  vulgaire  et  désigner  la  dette 
qai  a  pris  naissance  la  première. 
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201  lis.  V.  Les  règles  sur  l'imputation  semblent  subir  une 
dérogation  dans  un  cas  particulier  réglé  par  l'article  1848.  Un 
débiteur  est  tenu  en  même  temps  envers  l'un  des  associés  et 
envers  la  société  :  les  deux  dettes  sont  exigibles  :  le  débiteur  paie 
une  somme  égale  seulement  à  l'une  des  deux  dettes  :  d'après 
l'article  1848,  il  y  a  lieu  à  une  imputation  proportionnelle  sur  les 
deux  dettes,  malgré  l'imputation  que  le  créancier  aurait  dirigée 
dans  la  quittance  sur  sa  créance  propre  :  ce  qui  parait  peu 
conforme  aux  règles  que  nous  venons  d'exposer. 

La  disposition  de  l'article  1848  est  évidemment  inspirée  par 
oette  idée  que  l'associé  doit  veiller  aux  affaires  sociales,  et  ne  pas 
préférer  ses  intérêts  propres  aux  intérêts  sociaux.  Mais  en  n'ou- 
bliant pas  ce  principe  de  l'article  1848,  on  arrive  à  en  restreindre 
l'application  dans  des  limites  raisonnables.  Mnsi  il  n'est  pas  pos- 
sible d'admettre  que  le  débiteur  soit  privé  du  droit  de  déclarer 
quelle  dette  il  entend  acquitter,  parce  qu'il  aura  pour  créanciers 
un  des  associés  et  la  société.  La  règle  sur  les  devoirs  des  associés 
les  uns  envers  les  autres  ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  la 
situation  du  débiteur,  il  faut  doïic  réserver  l'application  de  l'ar- 
ticle 1253,  et  aussi  celle  de  l'article  1256,  puisque  dans  ce  cas 
l'imputation  est  légale  et  qu'elle  est  faite  par  la  loi  dans  l'intérêt 
du  débiteur.  Les  termes  mêmes  de  l'article  1848  permettent  de 
faire  cette  double  réserve,  car  il  y  est  question  d'un  associé  qui  a 
dirigé  l'imputation  dans  la  quittance,  ce  qui  nous  place  dans  l'es- 
pèce régie  pour  l'article  1255.  C'est  alors  seulement,  l'imputation 
ayant  été  indifférente  au  débiteur,  qu'elle  peut  être  faite  dans  un 
autre  sens  que  celui  qui  lui  était  attribué  par  la  quittance. 

Mais  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1848,  il  nous  semble  qu'il 
faut  prendre  sa  décision  à  la  lettre ,  et  ne  pas  se  contenter  de  dire 
qu'il  s'agit  de  régler  les  rapports  de  l'associé  avec  la  société,  que 
la  dette  éteinte  sera  bien  celle  indiquée  par  la  quittance,  mais 
que  l'associé  devra  tenir  compte  à  la  société  de  la  somme  par  lui 
perçue,  et  établir  un  compte  proportionnel  entre  sa  créance  et 
celle  de  la  société.  Ce  n'est  pas  là  ce  qu'a  dit  l'article  1848,  il 
donne  une  règle  d'imputation  ;  par  conséquent  il  ne  faudra  pas 
traiter  l'une  des  dettes  comme  existante  et  l'autre  comme  éteinte; 
il  faudra,  pour  être  fidèle  à  l'article,  les  traiter  toutes  deux 
comme  éteintes  en  partie  par  le  paiement  qui  s'est  réparti  propor- 
tionnellement sur  chacune  d'elles. 
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Des  offres  de  paiement  et  de  la  consignation. 

202.  Le  débiteur,  ayant  intérêt  a  se  libérer,  peut,  en  cas 
de  refus  du  créancier,  se  procurer  les  avantages  du  paiement, 
en  mettant  le  créancier  en  demeure  de  recevoir,  par  des 
offres  réelles,  et  en  se  dessaisissant  de  la  chose  due,  par  la 
consignation.  A  cet  égard  il  faut  remarquer  :  i*  que  les  offres 
nécessaires  pour  constituer  le  créancier  en  demeure  doivent 
être  réelles,  c'est-a-dire  accompagnées  de  la  présentation  effec- 
tive de  la  somme  ou  de  la  chose  due-,  2°  que  les  offres  non 
acceptées  ne  privant  le  débiteur  d'aucun  des  avantages  atta- 
chés à  la  possession  de  la  chose  due,  il  ne  peut  cumuler  ces 
avantages  avec  ceux  de  la  libération;  d'où  la  nécessité  de  faire 
suivre  les  offres  par  la  consignation  ^  3°  que  même  après  la 
consignation,  il  n'y  a  pas  encore,  a  proprement  parler,  paie- 
ment, et  que  jusqu'à  l'acceptation  du  créancier,  ou  au  juge- 
ment qui  en  tient  lieu,  la  chose  ou  la  somme  offerte,  ou  même 
consignée,  n'est  pas  devenue  encore  la  propriété  du  créancier. 
Cependant ,  il  est  vrai  de  dire  que  les  offres  suivies  de  consi- 
gnation tiennent  lieu  de  paiement,  mais  seulement  a  l'égard 
du  débiteur,  en  ce  sens  qu'elles  le  libèrent,  et  mettent  ou 
laissent  la  chose  aux  risques  du  créancier,  pourvu  qu'elles 
soient  valables.  V.  art.  1257. 

202  bis.  I.  La  procédure  d'offres  réelles  consiste  dans  la  pré- 
sentation effective  de  la  chose  due  au  créancier  dans  le  but 
de  mettre  celui-ci  en  demeure  de  recevoir. 

Elle  est  destinée  à  avoir  raison  des  résistances  du  créancier  qui 
refuse  de  recevoir,  peut-être  par  caprice,  peut-être  parce  qu'il 
a  fait  en  prêtant  au  débiteur  un  bon  placement  auquel  il  renonce 
difiicilement,  peut-être  et  bien  souvent  parce  qu'il  prétend  qu'on 
veut  lui  faire  un  paiement  partiel ,  peut-être  enfin  parce  que  le 
débiteur  exige  dans  la  quittance  des  conditions  que  le  créancier 
ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas  remplir.  Le  débiteur,  de  sou  côté, 
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veut  payer  parce  qu'il  a  les  fonds  disponibles ,  et  qu'il  a  hâte  de 
s'acquitter  pour  ne  pas  s'exposer  lui-même  à  les  dissiper,  ou  bien 
il  a  une  caution  à  qui  il  a  promis  sa  libération  dans  un  certain 
délai  (art.  2032);  il  veut  libérer  un  immeuble  hypothéqué, 
qu'il  a  peut-être  vendu  et  dont  l'acheteur  refuse  de  payer  le  prix 
tant  qu'il  n'est  pas  dégrevé  de  l'hypothèque:  ou  bien  il  veut  arrê- 
ter le  cours  des  Intérêts,  éviter  d'encourir  une  clause  pénale  :  il 
a  été  constitué  en  demeure  et  court  le  risque  du  corps  certain 
promis,  il  veut  purger  la  demeure  et  se  soustraire  au  risque  :  ou 
enfin,  débiteur  d'une  quantité,  exposé  à  la  perte  des  valeurs 
qu'il  destine  au  paiement,  il  veut  se  soustraire  à  cette  chance  et 
mettre  le  risque  à  la  charge  du  créancier. 

202  bis.  il.  Ces  résultats  ne  peuvent  être  obtenus  par  de  sim- 
ples offres,  même  réelles;  il  ne  suffit  pas, pour  que  le  débiteur  soit 
traité  comme  libéré,  qu'il  ait  montré  au  créancier  la  chose  due^ 
il  faut  encore  qu'il  n'ait  pas  conservé  les  avantages  de  la  posses- 
sion de  la  chose,  qu'il  se  soit,  autant  qu'il  dépendait  de  lui,  rap- 
proché le  plus  possible  d'un  paiement.  Or  le  paiement  se  compose 
de  deux  éléments,  la  dépossession  du  débiteur  et  la  mise  en  posses- 
sion du  créancier;  si  celui-ci  ne  peut  être  contraint  à  prendre 
possession,  celui-là  peut  toujours  se  dépouiller  lui-même  de  la 
possession.  Voilà  la  raison  de  la  consignation,  c'est-à-dire  du 
dépôt  de  la  chose  entre  les  mains  d'un  tiers,  dépôt  qui  assure  que 
la  chose  offerte,  et  qui  va  être  considérée  comme  ayant  été  payée, 
sera  plus  certainement  à  la  disposition  du  créancier  que  si  elle 
était  restée  dans  les  mains  du  débiteur. 

202  bis.  III.  L'opération  n'est  donc  complète  que  si  la  consi- 
gnation a  suivi  les  offres;  c'est  ce  qu'exprime  l'article  1257,  qui 
n'attache  l'effet  libératoire  qu'aux  offres  suivies  de  consigna- 
tion. Mais  cette  expression  même  de  l'article  présente  une  cer- 
taine ambiguïté.  Car  il  n'apparait  pas  clairement  si  les  effets  des 
offres  sont  produits  à  la  date  des  offres ,  pourvu  que  la  consigna- 
tion ait  suivi,  ou  si  de  la  consignation  seulement  dateront  ces 
effets.  Car  l'article  peut  bien  être  entendu  en  ce  sens  :  la  procé- 
dure d'offres  et  de  consignation  libère  le  débiteur. 

C'est  à  cette  dernière  idée  qu'il  faut  s'attacher,  car  la  première 
donne  une  sorte  d'effet  rétroactif  à  la  consignation  et  traite ,  en 
vertu  de  cette  rétroactivité,  le  débiteur  qui  a  gardé  les  avantages 
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de  la  possession  comme  s'il  n'avait  pas  conservé  la  chose ,  ce  qui 
a  d'autant  plus  d'inconvénient  qu'il  peut  s'écouler  un  long  temps 
entre  les  offres  et  la  consignation ,  la  loi  n'ayant  pas  astreint  le 
débiteur  à  faire  le  second  acte  dans  un  temps  déterminé  après  le 
premier.  Ce  qu'elle  n'eût  pas  manqué  de  faire,  comme  elle  l'a  fait 
lorsqu'elle  a  donné  à  la  citation  en  conciliation  l'effet  d'inter- 
rompre la  prescription,  à  la  condition  d'être  suivie  d'une  demande 
en  justice.  l'Art.  2246  et  .57  C.  P.  Le  Code  ?sapoléon  nous  montre 
en  outre  que  l'opération  n'a  produit  ses  effets  que  quand  elle  est 
complète,  c'est-à-dire  après  la  consignation.  Ainsi  l'article  1257 
termine  la  phrase  même  où  se  trouvent  les  mots  obscurs  qui 
sont  cause  de  la  difficulté  par  ces  expressions  :  La  chose  ainsi 
consignée  demeure  aux  risques  du  créancier,  attachant  par  là  les 
effets  de  la  procédure  non  pas  aux  offres,  mais  à  la  consignation. 
L'article  12.59  est  plus  positif,  car  il  n'arrête  le  cours  des  intérêts 
dus  par  le  débiteur  qu'au  jour  du  dépôt. 

Enfin  l'article  816  du  Code  de  procédure  décide  que  le  juge- 
ment qui  déclarera  les  offres  valables  prononcera  la  cessation  des 
intérêts  du  jour  de  la  réalisation,  expression  qui,  suivant  la  majo- 
rité des  auteurs,  désigne  le  jour  de  la  consignation;  c'est  en 
effet  par  la  consignation  que  les  offres  sortent  du  domaine  de  la 
promesse,  du  projet,  de  la  proposition,  pour  produire,  au  moins 
par  rapport  au  débiteur,  un  effet  sérieux,  réel,  un  dépouillement. 
L'orateur  du  tribunat  affirmait  que  cette  réalisation  était  celle  du 
dépôt,  qu'on  n'avait  pas  voulu  réformer  l'article  1259  du  Code 
civil,  et  que  la  consignation  seule  consommait  la  libération  (1). 

202  Us.  IV.  Ces  paroles  de  l'orateur  du  tribunat  ont  d'autant 
plus  d'importance  qu'elles  donnent  au  mot  réalisation  un  sens 
qui  n'est  pas  celui  que  l'ancienne  pratique  lui  attribuait.  Au  Chà- 
telet  de  Paris  on  appelait  ainsi  la  réitération  des  offres  faite  à 
l'audience  avec  présentation  de  la  chose  due;  et  on  peut  être 
étonné  que  les  rédacteurs  du  Code  de  procédure  aient  reproduit 
un  mot  technique  dont  ils  n'avaient  pas  besoin,  en  changeant 
complètement  sa  signification.  Aussi  a-t-on  pensé  que  l'article  816 
du  Code  de  procédure  civile  régissait  une  hypothèse  autre  que 
celle  de  l'article  1259  du  Code  ci\il,  et  que,  dans  ce  cas  particu- 

(!)  V.  M.  Colmet-Daàgc .  Procédure  civile ,  t.  II,  n"  1078,  Édit.  1868. 
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lier,  ou  avait  conservé  un  vestige  de  l'ancienne  procédure.  En 
effet,  si  on  regarde  de  près  l'article  816,  on  voit  qu'il  parle  d'offres 
non  suivies  de  consignation  et  que  le  débiteur  fait  déclarer  va- 
lables par  jugement-,  ce  n'est  pas  la  marche  ordinaire  de  notre 
procédure  d'offres,  dans  laquelle  la  consignation  peut  être  faite 
sans  jugement  préalable,  c'est  la  marche  de  la  procédure  an- 
cienne :  alors  l'article  suppose  que  les  offres  réelles  ont  été  renou- 
velées à  l'audience  et  décide  peut-être,  par  exception  à  l'arti- 
cle j259,  que  du  jour  de  cette  réitération,  réalisation,  les  intérêts 
cessent  de  courir.  On  donne  ainsi  un  sens  à  l'article  816,  et  on 
conserve  au  mot  technique  ancien  le  sens  propre  qu'il  avait  au- 
trefois, mais  on  introduit  une  dérogation  au  Code  civil  en  s'ap- 
puyaut  sur  le  sens  problématique  d'une  expression  obscure ,  et  en 
ne  tenant  pas  compte  des  paroles  de  l'orateur  du  tribunat  déclarant 
qu'il  ne  s'agissait  pas  de  réformer  l'article  1 259  du  Code  Napo- 
léon. Enfin  on  exagère  la  portée  de  l'article  816  lui-même,  car  on 
le  considère  comme  traitant,  même  dans  son  dernier  membre  de 
phrase,  du  cas  où  le  jugement  de  validité  est  prononcé  avant  la  con- 
signation, tandis  que  ce  dernier  membre  de  phrase,  très-nettement 
séparé  du  précédent  par  la  ponctuation  ,  se  rapporte  grammatica- 
lement à  tout  jugement  de  validité  et  non  pas  seulement  à  celui 
qui  statue  sur  des  offres  non  suivies  de  consignation.  Si  on  avait 
voulu  donner  à  l'article  le  sens  spécial  qu'il  s'agit  de  lui  attribuer, 
il  aurait  fallu  que  la  non-consignation  fût  présentée,  non  pas  in- 
cidemment, mais  comme  une  circonstance  principale  et  caracté- 
ristique de  l'hypothèse  régie  par  l'article  (le  jugement  qui  décla- 
rera les  offres  valables  dans  le  cas  où  la  consignation  n'aurait  pas 
eu  lieu,  ordonnera),  et,  de  plus,  au  lieu  de  séparer  les  deux  idées 
et  les  deux  membres  de  phrase ,  il  fallait  les  lier  et  dire  :  ordon- 
nera que  la  chose  sera  consignée  et  prononcera  la  cessation  des 
intérêts.  La  rédaction  de  l'article  nous  paraît  donc  confirmer  les 
paroles  de  l'orateur  du  tribunat  et  l'opinion  qui,  dans  toutes  les 
hypothèses,  retarde  les  effets  des  offres  jusqu'à  la  consignation. 

202  bis.  V.  L'article  1257  dit  que  les  offres  suivies  de  consigna- 
tion tiennent  lieu  de  paiement  à  l'égard  du  débiteur.  Nous  insis- 
terons bientôt  sur  les  effets  des  offres,  mais  il  faut  dès  maintenant 
remarquer  cette  réserve  de  la  loi ,  les  offres  ont  un  effet  relatif  : 
jpar  rapport  au  débiteur  elles  opèrent  comme  un  paiement,  puis- 
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qu'elles  le  libèrent;  mais  à  l'égard  du  créancier  elles  n'ont  pas  le 
même  effet,  car  il  ne  devient  pas  propriétaire  de  la  chose  offerte, 
et  n'a  même  pas  sur  cette  chose  un  droit  définitif,  car  nous 
verrons  bientôt  que  le  débiteur  peut  reprendre  la  chose  qu'il  a 
consignée.  (Art.  1261.) 

203.  Pour  que  les  offres  soient  valables,  il  faut  d'abord 
que  le  créancier  n'ait  aucun  motif  légitime  pour  refuser  le 
paiement. 

Ainsi  il  faut  qu'elles  aient  lieu  entre  personnes  capables, 
Tune  de  payer,  l'autre  de  recevoir.  V.  art.  1258-1°  et  2°,  et  à 
ce  sujet,  art.  1236-1242. 

Il  faut  que  les  offres  soient  entières.  (V.  art.  1244.)  Or,  elles 
n'ont  pas  ce  caractère  si  elles  ne  comprennent  tout  ce  qui  est 
dû,  en  capital,  intérêts  et  frais.  Que  si,  a  défaut  de  liquida- 
tion, le  montant  des  frais  n'est  pas  encore  connu,  il  suffît 
d'offrir  pour  cet  objet  une  somme,  sauf  à  parfaire.  Y.  arti- 
cle 1258-3°. 

Il  faut  que  les  offres  ne  soient  pas  faites  avant  le  temps; 
sauf,  bien  entendu,  pour  le  débiteur,  la  faculté  de  renoncer  au 
terme  stipulé  en  sa  faveur.  V.  art.  1258-4%  et  'a  ce  sujet,  arti- 
cles 1186,  1187. 

Il  faut  que  la  chose  offerte  soit  due.  (V.  art.  1235.)  Si  donc 
la  dette  n'a  été  contractée  que  sous  condition ,  les  offres  ne 
peuvent  avoir  lieu  avant  l'événement  de  la  condition.  Voyez 
art.  1258-5°. 

Le  paiement  devant  être  fait  au  lieu  convenu  (art.  1247), 
c'est  la  que  la  chose  doit  être  offerte.  Mais  quoique,  a  défaut 
de  convention,  le  paiement  doive  se  faire  au  domicile  du  débi- 
teur (art.  1247,  al.  dernier),  les  offres,  qui  ont  pour  objet  de 
mettre  le  créancier  en  demeure,  doivent  toujours,  dans  ce 
cas,  être  faites  a  la  personne  ou  au  domicile  de  celui-ci  ;  bien 
entendu,  au  reste,  que  le  domicile  d'élection  pourrait,  sui- 
vant la  règle  générale,  tenir  lieu  du  domicile  réel.  (Art.  111.) 
\.  art.  1258-6°;  v.  cependant  art.  1264. 

Enfin ,  le  fait  des  offres  devant  être  constaté  par  un  procès- 
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verbal  régulier,  on  sent  bien  qu'elles  ne  peuvent  être  faites 
que  par  le  ministère  d'un  olïicier  public  ayant  pour  cela  carac- 
tère, c'est-îi-dire  par  un  huissier.  V.  art.  ISoT^-S.  Le  procès- 
verbal,  du  reste,  doit  constater  et  la  réalité  et  l'intégrité  des 
offres  (C.  pr.,  art.  812)  et  la  réponse  du  créancier  (C.  pr., 
art.  813). 

203  bis.  I.  ^Article  1258-3°.)  Les  offres  ne  sont  pas  valables 
quand  elles  sont  insuffisantes  ;  l'article  ne  songe  pas  à  l'hypothèse 
inverse,  qui  sera  rare  il  est  vrai,  mais  qui  peut  cependant  se  pré- 
senter, celle  où  les  offres  seraient  excessives,  dépasseraient  le  mon- 
tant de  la  dette.  Il  n'y  a  pas  à  hésiter,  le  créancier  pourrait  refuser 
les  offres  en  alléguant  ce  motif;  car,  outre  qu'il  s'expose  peut-être 
à  une  répétition,  il  a  consciencieusement  intérêt  à  ne  pas  recevoir 
ce  qui  ne  lui  est  pas  dû;  mais  si  le  créancier  peut  refuser  ces 
offres  en  donnant  pour  motif  qu'elles  sont  excessives,  il  ne  faut 
pas  aller  plus  loin  et  autoriser  les  tribunaux  à  annuler  les  offres 
pour  cette  cause  quand  le  créancier  ne  l'aura  pas  alléguée  dans 
le  principe  ;  en  effet,  comme  le  moins  est  compris  dans  le  plus,  on 
ne  saurait  après  coup  déclarer  les  offres  nulles  quand  elles  ont 
été  trop  considérables  et  que  le  débiteur  n'a  pas  été  mis  à  même, 
par  une  observation  du  créancier,  de  les  réduire  au  chiffre  exact 
de  la  dette. 

203  bis.  IL  .Article  12o^".-6''.)  Il  semble  que  la  loi  ait  aban- 
donné la  règle  de  l'article  1247,  puisque  le  paiement  devait  en 
principe  se  faire  au  domicile  du  débiteur  ;  les  offres  se  font  cepen- 
dant au  domicile  du  créancier.  Cela  est  le  résultat  d'une  nécessité 
pratique.  Les  offres  perdraient  leur  caractère  si  la  chose  prétendue 
offerte  n'allait  pas  trouver  le  créancier  :  offrir,  c'est  agir  et  non 
pas  attendre;  offrir  réellement,  c'est  tout  faire  pour  présenter  aux 
yeux  du  créancier  la  chose  due  ;  or  cette  présentation  n'aurait  pas 
lieu  si  elle  se  faisait  chez  le  débiteur,  où  le  créancier  ne  peut  être 
contraint  de  se  trouver  ;  elle  a  beaucoup  plus  de  chance  de  s'ac- 
complir effectivement  au  domicile  du  créancier,  dans  le  heu  où  il 
se  rencontre  le  plus  habituellement.  Si  le  transport  à  ce  domicile 
a  entraîné  des  frais ,  les  offres  n'ayant  pas  été  acceptées  et  étant 
plus  tard  déclarées  val-ables ,  le  débiteur  qui  devait  payer  à  son 
propre  domicile  pourra  se  faire  rembourser  les  frais  de  transport. 
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parce  qu'il  ne  doit  pas  souffrir  de  la  résistance  injuste  du  créan- 
cier et  perdre  les  droits  qu'avait  consacrés  en  sa  faveur  l'ar- 
ticle 1247. 

203  Us.  III,  Quand  les  offres  doivent  être  faites  au  lieu  convenu 
pour  le  paiement,  il  est  possible  que  le  créancier  ne  s'y  trouve 
pas  et  qu'il  n'ait  en  ce  lieu  ni  son  domicile  réel  ni  un  domicile 
élu,  et  on  est  alors  embarrassé  pour  déterminer  le  lieu  exact  où 
doivent  être  faites  les  offres  réelles.  Certes  le  créancier  peut  être 
mis  en  demeure  d'élire  un  domicile  dans  ce  lieu  (1),  mais  cela 
n'est  même  pas  nécessaire;  l'officier  public  chargé  des  offres  con- 
state dans  son  procès-verbal  que  le  créancier  n'a  pas  de  représen- 
tant dans  le  lieu  où  doivent  être  faites  les  offres,  qu'il  n'a  pu 
trouver  personne  pour  recevoir;  cette  constatation  équivaut  à  celle 
d'un  refus  et  les  offres  sont  valables,  car  le  créancier  est  en  faute 
de  n'avoir  pas  de  mandataire  dans  le  lieu  où  le  paiement  est  dû, 
et  le  débiteur  ne  peut  pas  souffrir  de  cette  faute  du  créancier. 

203  bis.  IV.  (Article  1258-7°.)  La  constatation  authentique  des 
offres  par  un  officier  public  est  exigée  pour  éviter  les  difficultés 
sur  le  fait  même  des  offres.  Le  débiteur  alléguerait  qu'il  a  fait  des 
offres,  le  créancier  nierait,  et  il  faudrait  une  enquête,  c'est-à-dire 
un  procès  sur  un  point  qui  est  destiné  à  assurer  la  situation  des 
parties  et  à  terminer  entre  elles  les  contestations.  Ajoutez  qu'il 
ne  faudrait  pas  compter  obtenir  une  preuve  sous  seing  privé 
des  offres  faites,  car  un  écrit  signé  du  débiteur  ne  prouverait 
rien  en  sa  faveur,  et  on  ne  peut  espérer  un  écrit  signé  par  le 
créancier  qui  résiste  aux  offres  et  ne  veut  pas  accepter  son  paie- 
ment. 

L'officier  ministériel  compétent  pour  ce  genre  d'acte,  c'est  avant 
tout  un  huissier  (2),  mais  on  admet  assez  généralement  que  les 
notaires  auraient  aussi  qualité,  parce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  acte 
de  poursuite,  mais  d'un  fait  à  constater  authentiquement. 
D'ailleurs  les  notaires ,  rédacteurs  des  quittances  authentiques, 
doivent  pouvoir  rédiger  un  acte  qui  deviendra  par  la  consigna- 
tion analogue  à  une  quittance ,  et  enfin  ils  ont  le  droit  de  faire 
les  protêts,  actes  de  constatation  qui  se  rapprochent  beaucoup 

(1)  Polhier,  n»  542. 

(2)  Polhier,  n"  54.3. 
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plus  ijue  le  procès-verbal  d'offres  des  actes  de  la  compétence 
exclusive  des  huissiers.  (Art.  173  Code  com.) 

203  bis.  V.  Il  faut,  pour  être  complet  sur  ce  qui  touche  l'officier 
public  qui  fait  les  offres ,  parler  de  certaines  conditions  impo- 
sées pour  la  validité  de  son  procès-verbal  d'offres ,  conditions  dé- 
veloppées par  les  articles  812  et  8t3  du  Code  de  procédure  civile. 
Il  s'agit  d'abord  de  désigner  exactement  l'objet  offert,  et  notam- 
ment les  espèces  monnayées  offertes  quand  il  s'agit  de  sommes 
d'argent ,  et  secondement  il  faut  constater  authentiquement  les 
circonstances  dans  lesquelles  les  offres  ont  été  faites  et  l'accueil 
que  le  créancier  leur  a  fait.  Sur  ce  dernier  point  l'article  8 1 3 
pourrait  faire  croire  que  les  offres  ont  dû  nécessairement  être 
faites  à  la  personne  même  du  débiteur,  puisqu'il  exige  une  men- 
tion de  son  acceptation  ou  de  son  refus ,  de  sa  signature  ou  de  sa 
déclaration  qu'il  ne  sait  ou  ne  veut  pas  signer.  Cependant  l'ar- 
ticle 1258  reconnaissait  que  les  offres  pouvaient  être  faites  à 
personne  ou  domicile ,  ce  qui  est  la  règle  générale  en  matière  de 
procédure,  et  ce  qui  entraine  cette  conséquence  que  le  domicile 
supplée  la  personne.  Il  est  impossible  que  le  créancier  ait  la  fa- 
culté d'empêcher  les  offres  en  se  cachant.  L'officier  public  con- 
statera que  la  personne  trouvée  au  domicile  du  créancier  n'avait 
pas  le  pouvoir  de  recevoir  pour  le  créancier,  et  déclarera  qu'il  con- 
sidère la  réponse  négative  de  cette  personne  sur  l'existence  de  ce 
pouvoir  comme  un  refus  d'accepter  les  offres. 

204.  Quoique  la  consignation  faite,  au  refus  des  offres,  ne 
puisse  libérer  le  débiteur  qu'autant  qu'elles  auront  été  jugées 
valables,  il  n'est  cependant  pas  nécessaire,  pour  procéder  a  la 
consignation,  d'attendre  le  jugement.  Il  suffit  : 

i°  Que  le  créancier  soit  dûment  prévenu,  a  l'avance,  de  la 
consignation,  par  une  sommation  indicative  du  jour,  de 
Iheure  et  du  lieu.  V.  art.  1259-1°. 

2°  Qu'il  y  ait  dessaisissement  du  débiteur,  par  la  remise  de 
la  chose  due  dans  le  dépôt  indiqué  par  la  loi  (1)  5  bien  entendu 
que  la  remise  doit  être  complète,  et  comprendre,  consé- 

(1)  V.  L.  26  avril  1816,  tit.  i,  et  Ordon.  3  juillet  1816. 
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qiiemment,  le  principal  et  les  inlérêls-,  la  loi  même  exige  les 
iniévèis  jusqu'au  jour  du  dépôt.  Y.  art.  12o9-2". 

3"  Qu'il  soit  dressé  procès-verbal  délaillé  de  la  consigna- 
tion et  des  circonstances  dans  lesquelles  elle  a  eu  lieu.  Voyez 
art.  1259-3°. 

4°  Enfin,  que  le  créancier  soit  dûment  averti  de  la  consi- 
gnation faite  en  son  absence,  et  mis  en  demeure  de  la  retirer. 
V.  art.  1259-4°. 

204  bis.  I.  Une  pratique  ancienne  faisait  précéder  la  consigna- 
tion d'un  jugement  qui  l'ordonnait,  et  c'est  en  vue  de  cette  pra- 
tique que  le  commencement  de  l'article  12.59  est  écrit.  Mais  Po- 
thier,  qui  constate  cet  usage  (n2,543)5  disait  déjà  que  ce  jugement 
était  inutile,  que  la  consignation  pouvait  avoir  lieu  sans  autori- 
sation judiciaire  préalable,  et  que  le  jugement  de  validité  à  inter- 
venir par  la  suite  avait  un  effet  rétroactif. 

(Art.  1259-1°.)  Le  créancier  doit  être  prévenu  du  jour,  de 
l'heure  et  du  lieu  du  dépôt ,  afin  qu'il  ait  jusqu'au  dernier  mo- 
ment la  faculté  d'empêcher  ce  dépôt  en  acceptant  la  chose  qui 
lui  est  offerte.  Il  est  averti  par  une  sommation ,  qui  peut  être 
faite  dans  le  procès-verbal  d'offres. 

(Art.  1259-2°. )  La  loi  du  28  avril  1816  (art.  îlO;  a  organisé 
pour  recevoir  les  dépôts  une  caisse  spéciale ,  la  caisse  des  dépôts 
et  consignations;  ses  préposés  sont,  à  Paris,  le  caissier  de  cet 
établissement,  et  dans  les  départements,  les  trésoriers  payeurs 
généraux  et  les  receveurs  particuliers  des  finances. 

204  bis.  IL  (Art.  1259-3°.)  Procès-verbal  du  dépôt,  qui  con- 
tient de  nouveau  la  désignation  des  espèces  offertes  et  qui  vont 
être  déposées,  plus  la  constatation  de  ce  fait  que  le  créancier,  assis- 
tant au  dépôt,  a  encore  en  ce  dernier  moment  refusé  d'accepter 
la  chose  offerte,  ou  enfin  constatation  de  la  non-comparution  du 
créancier  à  la  consignation.  Ce  dernier  mot  prouve  bien  que  dans 
l'article  1259-3°,  quand  il  est  question  de  constater  la  nature  des 
choses  offertes  et  le  refus  du  créancier,  la  loi  ne  songe  pas  adonner 
au  milieu  des  règles  sur  la  consignation  des  détails  sur  le  procès- 
verbal  d'offres,  mais  qu'elle  veut  que  le  créancier  soit  mis  en 
demeure  d'accepter  ou  de  refuser  au  moment  même  du  dépôt,  et 
que  sou  nouveau  refus  soit  constaté.  S'il  s'agissait  de  donner  ici 
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la  règle  que  nous  avons  trouvée  dans  l'article  812  du  Code  de 
procédure  civile,  on  n'aurait  pas  pu  parler  de  la  non-comparutiou 
du  créancier;  car,  chez  lui,  au  jour  des  offres,  il  est  présent  ou 
non  présent,  mais  il  ne  comparaît  pas,  car  il  n'a  pas  été  prévenu, 
tandis  que  l'expression  comparution  est  employée  dans  un  sens 
propre  à  l'occasion  du  dépôt,  puisque  le  créancier  a  reçu  somma- 
tion d'y  assister.  Aussi  des  auteurs  qui  ont  pensé  qu'il  s'agissait 
dans  l'article  1259-3°  de  rappeler  ce  qui  s'était  passé  lors  des 
offres ,  ont-ils  substitué  au  mot  non-comparution  cette  expression  : 
ou  son  absence  lors  des  offres  réelles  (1). 

(Art.  1259-4».]  Le  créancier  pourrait  ignorer  qu'il  a  été  donné 
suite  au  projet  de  consignation  dont  la  première  sommation 
l'avait  averti.  Cette  nouvelle  sommation  a  pour  but  de  ne  lui 
laisser  aucun  doute  sur  la  situation  nouvelle  qui  lui  est  faite  par 
l'achèvement  de  la  procédure  d'offres  et  de  consignation. 

205.  Les  frais  des  offres  et  de  la  consignation  valablement 
faites  étant  nécessités  par  l'injuste  refus  du  créancier,  il  est 
tout  simple  qu  ils  soient  a  sa  charge.  V.  art.  1260. 

205  his.  L  Dans  les  frais  que  l'injuste  résistance  du  créancier 
a  nécessités  il  ne  faut  pas  comprendre  les  frais  ordinaires  de 
quittance  (timbre  et  enregistrement),  aussi  doivent-ils  rester  à  la 
charge  du  débiteur,  conformément  à  l'article  1248.  (V.  Ordonn. 
du  3  juillet  1816,  art.  12.) 

205  his.  IL  L'article  se  place  dans  l'hypothèse  où  le  débiteur  a 
été  obligé  de  faire  des  offres  et  de  consigner,  mais  il  ne  parle  pas 
du  cas  où  les  offres  auraient  été  acceptées,  soit  au  moment  de  la 
consignation,  soit  même  lors  du  premier  acte  d'offres  réelles.  La 
question  des  frais  doit  cependant  être  décidée  dans  ces  deux 
hypothèses. 

Dans  la  première,  c'est-à-dire  quand  le  créancier  qui  n'avait 
pas  accepté  les  offres  accepte  au  moment  de  la  consignation,  il 
doit  supporter  les  frais  d'offres  et  ceux  qu'a  rendus  nécessaires  la 
tentative  de  consignation.  Car  il  reconnaît  par  son  acceptation 
actuelle  qu'il  a  eu  tort  de  refuser  le  paiement  dès  le  principe  et 
que  les  frais  ont  été  occasionnés  par  sa  faute. 

205  his.  IIL   L'autre  espèce  présente  plus  de  difficultés.  Le 

(1)  Zachariee,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  136,  édit.   1856. 
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créancier  accepte  les  offres  au  moment  où  elles  sont  faites  par 
l'officier  public,  et  alors  il  peut  alléguer  que  l'intervention  d'un 
officier  public  n'était  pas  nécessaire,  qu'il  eût  reçu  à  l'amiable  ce 
qu'on  lui  devait,  et  que  ie  débiteur  doit  supporter  les  frais  d'une 
procédure  qu'il  a  entreprise  sans  nécessité  et  par  caprice. 

Il  est  impossible  toutefois  d'admettre  ce  raisonnement  et  ses 
conséquences  sans  faire  des  distinctions.  D'abord  il  y  aurait  à 
voir  si  la  dette  était  quérable  ou  portable,  car  si  le  créancier  de- 
vait aller  lui-même  chercher  l'objet  dû  et  qu'il  ne  se  fût  pas  pré- 
senté, le  débiteur  est  en  droit  de  ne  pas  supporter  les  frais 
d'offres.  Seulement  il  se  présenterait  là  une  question  de  preuve, 
et  le  créancier  pourrait,  pour  ne  pas  payer  les  frais  d'offres,  éta- 
blir qu'il  avait  fait  lui-même  des  diligences  inutiles  pour  recevoir 
son  paiement. 

Quand  la  dette  était  portable,  Tinaction  du  créancier  ne  le 
constituait  pas  en  faute,  parce  qu'elle  n'aurait  pas  suffi  pour 
rendre  les  offres  réelles  nécessaires.  C'était  le  débiteur  qui  devait 
faire  des  démarches  pour  se  libérer,  et  la  procédure  d'offres  n'est 
pas  le  procédé  le  moins  coûteux  et  le  plus  simple  pour  arriver  à 
ce  résultat.  S'il  l'a  immédiatement  adopté,  on  comprend  que 
l'acceptation  du  créancier  entraîne  pour  le  débiteur  obligation  de 
payer  les  frais,  mais  si  les  offres  n'ont  eu  lieu  qu'à  la  suite  de 
tentatives  infructueuses  de  paiement  amiable,  le  créancier  doit 
supporter  les  frais  d'offres,  en  vertu  de  l'article  1382,  sinon  il 
causerait  par  sa  faute  un  préjudice  au  débiteur.  En  appuyant  la 
solution  sur  l'article  1382,  nous  décidons  par  avance  un  point 
important  :  Qui  doit  prouver?  Faut-il  que  le  débiteur  prouve  la 
tentative  qu'il  a  faite?  Faut-il  que  le  créancier  établisse  qu'il  ne 
lui  a  pas  été  fait  d'offre  amiable?  ]\ul  doute;  celui  qui  invoque 
l'article  1382  doit  prouver  la  faute  qu'il  allègue,  par  conséquent 
le  débiteur  doit  prouver  par  tous  les  moyens  possibles  qu'il  a 
essayé  de  s'acquitter  à  l'amiable  de  son  obligation. 

206.  Nul  ne  pouvant  être  lié  par  sa  seule  volonté,  il  est 
naturel  que  le  débiteur  ne  le  soit  pas  par  ses  offres,  tant 
qu'elles  n'ont  pas  été  acceptées,  ou  confirmées  par  jugement. 
La  dette  alors  n'ayant  jamais  été  éteinte,  subsiste  avec  tous 
ses  accessoires.  V.  art.  1261. 
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206  bis.  I.  L'effet  de  la  consignation  est  de  rendre  la  caisse 
des  dépôts  et  consignations  débitrice  d'une  somme  égale  à  la 
somme  déposée  et  des  intérêts  à  3  p.  100,  à  partir  du  soixante  et 
unième  jour  depuis  la  consignation. 

Cette  créance  contre  la  caisse  appartient  au  déposant,  puisque, 
d'après  l'article  1261,  il  peut  toujours  retirer  la  somme  déposée 
tant  que  les  offres  n'ont  point  été  acceptées  ou  confirmées  par 
jugement.  D'où  il  faut  conclure  que  les  créanciers  du  déposant, 
exerçant  ses  droits  en  vertu  de  l'article  1166,  pourraient  prati- 
quer une  saisie-arrêt  entre  les  mains  du  caissier.  Ce  qui  confirme 
ce  que  nous  avons  établi  plus  haut,  que  les  offres ,  même  suivies 
de  consignation ,  ne  sont  pas  équivalentes  à  un  paiement. 

206  his.  II.  L'article,  au  surplus,  indique  une  seconde  consé- 
quence de  cette  différence  entre  la  consignation  et  le  paiement , 
c'est  que  les  tiers  qui  garantissaient  l'obligation  ne  sont  pas  défi- 
nitivement libérés  par  le  dépôt,  comme  ils  le  seraient  par  le  paie- 
ment :  en  cas  de  retrait  de  la  consignation,  ils  restent  liés.  La 
consignation  leur  avait  donné  l'espoir  d'une  libération ,  mais  non 
la  libération  même. 

207.  Après  l'acceptation  ou  le  jugement  (pourvu  qu'il  soit 
passé  en  force  de  chose  jugée),  le  débiteur  peut  bien  encore , 
avec  le  consentement  du  créancier,  retirer  sa  consignation  ^ 
mais  c'est  alors  une  nouvelle  dette  qu'il  contracte  a  la  place 
de  l'ancienne,  qui  est  éteinte-,  et  dès  lors  les  accessoires  ne 
revivent  pas.  Cette  règle  s'applique  aux  codébiteurs  ou  cau- 
tions (s'ils  ne  consentent  a  s'engager  de  nouveau).  V.  arti- 
cle 4262.  Elle  s'applique  également  aux  privilèges  ou  hypo- 
thèques, sauf  au  débiteur  la  faculté  de  consentir  une  nouvelle 
hypothèque  dans  les  formes  légales.  (V.  sur  ce  point  art.  2127, 
2i34.)  V.  art.  1263. 

207  lis.  I.  La  consignation  ne  peut  plus  être  retirée  par  le  dé- 
posant quand  elle  a  été  acceptée  par  le  créancier  ou  que  les  offres 
et  la  consignation  ont  été  déclarées  valables  par  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée.  Il  est  alors  intervenu  autre  chose 
qu'une  offre,  une  pollicitation ,  œuvre  d'une  volonté  unique,  dé- 
pendant de  cette  même  volonté  ;  le  concours  des  deux  volontés 
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OU  la  décision  judiciaire  qui  le  remplace  a  engendré  un  droit  pour 
le  créancier,  et  il  ne  dépend  plus  du  débiteur  de  détruire  ce 
droit. 

207  bis.  II.  Le  créancier  pourrait  toutefois  donner  son  consen- 
tement au  retrait  de  la  consignation  en  renonçant  au  droit  que 
son  acceptation  ou  le  jugement  avait  fait  naître  en  sa  faveur. 
Mais  comme  la  validité  des  offres  et  de  la  consignation  constatée 
par  le  jugement  ou  l'acceptation  du  créancier  peut  avoir  eu  des 
conséquences  par  rapport  à  certains  tiers,  ces  conséquences  ne 
peuvent  être  annulées  par  la  seule  volonté  du  créancier.  Les 
droits  de  ces  tiers  sont  réser\'és  par  les  articles  !262  et  1263.  Il 
s'agit  d'abord  des  codébiteurs  ou  des  cautions ,  qui  sont  libérés  si 
les  offres  ont  eu  la  valeur  d'un  paiement,  et  qui  perdraient  le 
bénéfice  de  cette  libération  si  rétroactivement  les  offres  et  la  con- 
signation cessaient  de  produire  leur  effet.  La  loi  applique  ensuite 
la  même  idée  à  propos  des  hypothèques  ou  des  privilèges  qui  ga- 
rantissaient la  créance  ;  ces  droits  ont  été  éteints  par  les  offres  et 
la  consignation  acceptées  ou  confirmées  par  jugement;  dès  lors 
les  tiers  qui  ont  profité  de  cette  extinction  ne  peuvent  pas  subir 
sans  leur  consentement  la  résurrection  de  ces  droits.  Ces  tiers  sont 
les  autres  créanciers  hypothécaires  ayant  des  droits  sur  les  mêmes 
biens, qui,  devenus  les  premiers  par  l'extinction  de  l'hypothèque 
qui  les  primait,  ne  sauraient  être  forcés  de  subir  de  nouveau 
l'exercice  du  droit  de  préférence  de  la  part  de  l'ancien  créancier; 
ce  sont  aussi  les  tiers  détenteurs  des  biens  hypothéqués  soustraits 
au  droit  de  suite  du  créancier  hypothécaire  par  l'extinction  du 
droit  d'hypothèque,  et  qui  seraient  menacés  dans  la  paisible 
propriété  du  bien  si  ce  droit  de  suite  venait  à  revivre. 

207  lis.  III.  Si  le  créancier  exigeait,  pour  consentir  au  retrait 
de  la  consignation,  qu'on  lui  rendit  les  garanties  anciennes,  il 
faudrait  soit  une  nouvelle  convention  avec  les  codébiteurs  et  les 
cautions,  soit  une  nouvelle  constitution  d'hypothèque.  Au  reste, 
cette  hypothèque  ne  pourrait  être  consentie  par  le  débiteur  qu'au- 
tant qu'il  aurait  conservé  la  propriété  du  bien ,  et  elle  ne  pourrait 
reprendre  le  rang  qu'elle  devait  soit  à  sa  qualité  de  privilège,  soit 
aux  dispositions  de  la  loi  sur  les  hypothèques  légales,  dont  le  rang 
est  indépendant  de  l'inscription,  soit  à  l'ancienneté  même  de  son 
inscription.   La  nouvelle  hypothèque  ne   pourrait  être  qu'une 
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hypothèque  conventionnelle,  et  ne  pourrait  avoir  d'autre  rang 
que  celui  qu'elle  devrait  à  une  inscription  nouvelle. 

207  bis.  IV.  Quand  la  loi  parle,  dans  les  articles  1262  et  12(53, 
de  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ou  qui  a  acquis  la 
force  de  la  chose  jugée,  elle  entend  un  jugement  qui  ne  peut  être 
attaqué  ni  par  la  voie  d'appel  ni  par  la  voie  d'opposition ,  soit 
qu'il  ait  été  attaquable  et  qu'on  ait  laissé  passer  les  délais 
pour  l'attaquer,  soit  qu'il  n'ait  jamais  été  attaquable.  Il  y  a 
des  cas  où  on  peut  justifier  une  distinction  entre  les  jugements 
qui  ont  par  eux-mêmes  la  force  de  la  chose  jugée  et  ceux  qui 
l'ont  acquise;  mais  dans  l'espèce  qui  nous  occupe,  comme  la  dé- 
cision de  la  loi  est  la  conséquence  de  cette  règle  que  les  jugements 
produisent  des  effets  analogues  à  ceux  des  conventions,  il  n'y  a 
pas  à  faire  la  distinction  dont  nous  venons  de  parler,  car  les  juge- 
ments créent  des  droits  et  produisent  des  effets  comme  les  conven- 
tions, soit  qu'ils  aient  eu  dans  le  principe  la  force  de  la  chose 
jugée,  soit  qu'ils  aient  acquis  cette  force  par  le  laps  de  temps. 

207  bis.  V.  Il  y  a  une  hypothèse  que  nos  articles  n'ont  pas 
prévue  :  c'est  le  cas  où ,  une  consignation  ayant  été  déclarée  va- 
lable par  un  jugement  qui  pourrait  être  frappé  d'opposition  ou 
d'appel ,  le  débiteur  voudrait  en  opérer  le  retrait  avant  l'expira- 
tion des  délais.  Les  principes  conduisent  sur  ce  point  à  une 
distinction  très-claire  :  ou  le  créancier,  qui  seul  peut  attaquer  le 
jugement  rendu  contre  lui,  l'attaque,  ou  il  ne  l'attaque  pas.  S'il 
l'attaque,  le  jugement  tombe ,  et  les  parties  se  trouvant  remises 
au  même  état  qu'avant  ce  jugement,  il  faut  appliquer  l'ar- 
ticle 1261.  Mais  si  le  créancier  n'attaque  pas  ce  jugement,  il  a 
provisoirement  force  de  chose  jugée,  et  le  débiteur  ne  peut  opérer 
le  retrait  par  sa  seule  volonté  ;  il  pourrait  l'opérer  du  consente- 
ment du  créancier,  et  alors  les  codébiteurs  et  les  cautions  ne  se- 
raient pas  libérés  et  les  hypothèques  subsisteraient,  car  le  créan- 
cier qui  pouvait ,  en  faisant  opposition  ou  en  interjetant  appel , 
dépouiller  le  jugement  de  sa  force,  a  bien  pu  par  sa  volonté  pro- 
duire le  même  résultat  que  par  une  attaque  dirigée  contre  le  juge- 
ment. 

208.  Les  règles  qui  viennent  d'être  tracées  pour  les  offres 
et  la  consignation  ne  sauraient  s'appliquer  au  cas  oiî  la  dette 
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est  d'un  corps  cerlain,  qui  doit  être  livré  au  lieu  où  il  se 
trouve.  Il  n'est  pas  besoin  alors  de  faire  des  offres  réelles;  il 
suffît  de  sommer  le  créancier  d'eidever:  après  quoi,  il  peut  y 
avoir  lieu  a  consignation ,  mais  seulement  avec  permission  de 
justice.  V.  art.  1264. 

208  bis.  I.  Il  serait  souvent  difficile,  coûteux  et  inutile  de 
transporter  au  domicile  du  créancier  un  corps  certain  qui  doit,  en 
vertu  de  la  convention,  être  livré  au  lieu  même  où  il  se  trouve; 
le  créancier  lui-même  éprouverait  de  ce  transport  un  préjudice, 
puisqu'il  aurait  probablement  intérêt  à  faire  transporter  à  son  tour 
l'objet  dans  la  localité  où  il  se  trouvait  dans  l'origine.  Voilà  la 
raison  des  dérogations  introduites  par  l'article  1264  à  la  procédure 
d'offres  et  de  consignation. 

L'objet  dû  est  peut-être  payable  dans  un  lieu  autre  que  celui  où 
il  se  trouve;  la  loi  ne  parle  pas  de  cette  bypoîliése ,  mais  on  com- 
prend qu'il  faudrait  d'abord  transporter  cet  objet  dans  le  lieu  où 
doit  se  faire  la  livraison ,  et  qu'alors  on  se  retrouverait  dans  les 
termes  de  l'article  1264. 

208  bis.  II.  Enfin,  si  le  débiteur  avait  promis  la  livraison  d'un 
corps  certain  au  domicile  du  créancier,  comme  on  ne  serait  plus 
dans  les  termes  de  l'article  1264  ,  et  qu'alors  appliquer  cet  article 
ce  serait  imposer  au  créancier  une  charge  qu'il  n'avait  pas  accep- 
tée, celle  d'aller  cbercher  la  chose  due,  on  devrait  rentrer  dans 
la  théorie  générale,  et  il  faudrait  bien  que  le  débiteur  fît  faire  de 
véritables  offres  réelles  au  domicile  du  créancier,  sauf  à  s'adres- 
ser ensuite  à  la  justice  pour  désigner  le  lieu  de  consignation, 
puisque  la  caisse  des  consignations  ne  pourrait  pas  recevoir  le 
dépôt. 

208  Jw.  III.  La  dette  peut  n'être  ni  une  dette  de  corps  certain 
régie  par  l'article  1 264  ,  ni  une  dette  d'argent  régie  certainement 
par  toutes  les  dispositions  légales  précédemment  expliquées;  i-e 
peut  être  une  dette  de  quantité.  Le  débiteur  peut  être  obligé  à 
donner  des  tonneaux  de  vin ,  des  sacs  de  blé ,  un  certain  nombre 
de  bœufs  ou  de  moutons,  etc.,  et  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  en 
pareil  cas  la  procédure  d'offres  est  soumise  à  l'article  1264  ou 
aux  dispositions  générales  de  la  matière.  L'article  1264  nous  pa- 
raît inapplicable  dans  ses  termes  et  dans  son  esprit ,  car  il  traite 
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des  dettes  de  corps  certain ,  et  de  plus  il  se  contente  d'une  som- 
mation de  faire  enlever  la  chose ,  et  déclare  la  consignation  fa- 
cultative ,  ce  qui  serait  bien  dangereux  pour  le  créancier  de  quan- 
tité ,  qui  ne  serait  jamais  assuré  de  retrouver  chez  son  débiteur 
la  quantité  qu'on  l'a  sommé  d'enlever,  parce  que  le  débiteur,  dé- 
tenteur de  quantités,  aurait  toujours  la  tentation  d'abuser  de  cette 
détention  pour  consommer  ou  dépenser  les  choses  par  lui  offertes. 
Au  contraire,  les  règles  générales  sur  les  offres  sont  très-facile- 
ment applicables  aux  dettes  de  quantités  autres  que  l'argent,  et 
les  textes  mêmes  supposent  qu'il  est  possible  que  la  dette  ait  pour 
objet  autre  chose  que  de  l'argent.  (Art.  812  P.  C.)  On  objecte,  il 
est  vrai,  la  difficulté  de  faire  faire  un  long  voyage  aux  choses  dues 
quand  elles  sont  lourdes,  encombrantes ,  ou  que  ce  sont  des  ani- 
maux qu'on  aurait  peine  à  faire  transporter  au  loin.  Il  est  facile 
de  répondre  que  c'est  uniquement  là  une  question  de  frais,  que 
les  marchandises  les  plus  lourdes ,  les  animaux  les  plus  délicats 
voyagent  très-fréquemment ,  que  d'ailleurs ,  comme  nous  raison- 
nons sur  des  quantités  et  non  sur  des  corps  certains ,  le  débiteur 
évitera  les  frais  de  transport  en  achetant  les  objets  offerts  dans  le 
voisinage  du  lieu  où  se  font  les  offres,  au  lieu  de  les  faire  trans- 
porter de  son  domicile  au  domicile  du  créancier. 


§  V. 

De  la  cession  de  biens. 

209.  La  cession  de  biens  n'est  pas  un  paiement,  mais  c'est 
une  voie  ouverte  par  la  loi ,  ou  par  la  volonté  des  parties ,  au 
débiteur  qui  se  trouve  hors  d'état  de  payer  ses  dettes,  pour  le 
soustraire  aux  poursuites  de  ses  créanciers,  et  arriver  a  une 
libération  au  moins  partielle.  V.  art.  1265. 

210.  Le  mot  cession  n'est  pas  ici  synonyme  de  vente  ou 
transport.  La  cession  n'est,  en  général,  comme  on  va  le  voir, 
qu'un  simple  abandon  de  la  possession  et  de  la  jouissance  des 
biens ,  fait  aux  créanciers ,  pour  qu'ils  puissent  se  payer  par 
leurs  mains  sur  les  fruits  et  sur  le  prix  des  biens  abandonnés. 
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21 1.  La  cession  est  volontaire  ou  judiciaire.  Voy.  art.  1266. 

212.  Les  conditions  et  les  effets  de  la  première  ne  pou- 
vaient être  précisément  déterminés-,  les  parties  étant  respec- 
ti^ement  maîtresses  de  s'imposer  des  sacrifices  plus  ou  moins 
étendus,  leurs  conventions  a  cet  égard  doivent  seules  faire 
loi.  V.  art.  1267. 

213.  La  cession  judiciaire  est  un  bénéfice  que  la  loi  ac- 
corde, nonobstant  toute  stipulation  contraire,  mais  seulement 
au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi.  Son  objet  est  de  le 
libérer  de  la  contrainte  par  corps  ;  il  faut  pour  cela  qu'il  fasse 
en  justice  l'abandon  de  tous  ses  biens.  V.  art.  1268:  v.  pour- 
tant C.  comm.,  art.  o41. 

Quant  a  la  manière  d'obtenir  ce  bénéfice,  voy.  C.  pr.,  arti- 
cles 898-903. 

213  his.  L'effet  unique  de  la  cession  de  biens  judiciaire  est  de 
soustraire  le  débiteur  à  la  contrainte  par  corps;  aussi  depuis  la 
loi  du  22  juillet  1867  qui  a  aboli  la  contrainte  par  corps  en  ma- 
tière civile  la  cession  de  biens  pourrait-elle  paraître  dénuée  d'in- 
térêt. La  contrainte  par  corps,  en  effet,  n'est  plus  maintenue 
qu'à  l'occasion  des  crimes,  des  délits  et  des  contraventions,  et  il 
semble  difficile  que  le  débiteur  soit  en  pareil  cas  exempté  de  la 
contrainte  comme  malheureux  et  de  bonne  foi.  Cependant,  si  celui 
qui  est  devenu  débiteur  en  commettant  un  crime  ne  peut  être  con- 
sidéré comme  subissant  les  conséquences  d'un  malheur  immérité, 
s'il  en  est  de  même  de  l'auteur  de  la  plupart  des  délits,  cepen- 
dant il  est  possible  d'être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts  à 
la  suite  d'un  fait  prévu  par  la  loi  pénale,  et  d'être  cependant  mal- 
heureux et  de  bonne  foi.  Qu'il  s'agisse  du  délit  d'homicide  par 
imprudence,  qu'il  s'agisse  d'une  contravention  de  police,  bien 
souvent  commise  sans  intention  de  nuire ,  le  débiteur  de  dom- 
mages et  intérêts  considérables  peut  être  considéré  comme  mal- 
heureux ,  et  le  bénéfice  de  cession  a  sa  raison  d'être. 

214-.  Cette  cession  ne  confère  pas  aux  créanciers  la  pro- 
priété des  biens-,  mais  elle  vaut  pouvoir  pour  eux  de  les  faire 
vendre  en  justice  (sans  saisie  préalable),  et  d'en  percevoir  les 
revenus  jusqu'à  la  vente.  V.  art.  1269-,  v.  aussi  C.pr.,art.  901. 
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214  lis.  Le  débiteur  a  conservé  la  propriété  de  ses  biens,  et  les 
créanciers  ne  l'ont  point  acquise  ;  ce  qu'il  est  intéressant  d'établir, 
pour  constater  qu'aucun  droit,  par  exemple,  aucune  hypothèque 
légale,  ne  prendra  naissance  sur  les  biens  du  chef  des  créanciers. 
Mais  le  débiteur  resté  propriétaire  ne  pourrait  pas,  abusant  de 
cette  qualité,  aliéner  les  biens  au  détriment  des  créanciers;  les 
biens  sont  exclusivement  affectés  à  ceux-ci;  par  rapport  à  eux,  le 
débiteur  est  frappé  d'une  incapacité ,  et  s'il  avait  consenti  des 
actes  d'aliénation,  ils  en  demanderaient  la  nullité,  en  s'appuyant 
sur  cette  incapacité  de  leur  débiteur.  La  cession  de  biens  produit 
sous  ce  rapport  un  effet  analogue  à  celui  de  la  saisie  immobilière 
transcrite  (art.  686  P.  C.)  ;  elle  reçoit  d'ailleurs  une  certaine 
publicité  en  vertu  des  articles  901  et  903  du  Code  de  procédure 
civile. 

215,  La  cession  judiciaire  étant  un  bénéfice  accordé  par- 
la loi,  ne  peut,  en  général,  être  empêchée  par  la  résistance 
des  créanciers;  mais  la  loi,  comme  nous  l'avons  vu,  règle  les 
conditions  requises  pour  l'obtenir,  et  détermine  elle-même 
certains  cas  où  le  bénéfice  cesse ,  soit  a  raison  de  la  qualité 
de  la  personne ,  soit  a  raison  de  la  nature  de  ses  dettes.  V.  ar- 
ticle 1270,  al.  1  ;  V.  a  ce  sujet  C.  pr.,  art.  9J5;  v.  notamment 
C.  civ.,  art.  1945. 

216.  Le  seul  effet  vraiment  libératoire  de  la  cession  judi- 
ciaire est  de  décharger  le  débiteur  de  la  contrainte  par  corps; 
et  néanmoins,  comme  elle  procure  aux  créanciers  le  moyen 
de  se  faire  payer  sur  le  prix  et  le  revenu  des  biens  abandon- 
nés, on  peut  dire,  sous  ce  rapport,  qu'elle  libère  le  débiteur 
jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur.  Du  reste,  elle  n'éteint  pas 
l'action  sur  les  biens  qu'il  pourrait  acquérir  par  la  suite;  il  ne 
peut  continuer  h  profiter  du  bénéfice  qu'en  les  abandonnant 
comme  les  premiers,  jusqu'à  parfait  paiement.  V.  C.  civ.,  arti- 
cle 1270,  al.  2  et  3. 
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SECTION   II. 

De  la  novation. 

217.  De  même  qu'on  peut,  du  consentement  du  créancier, 
payer  une  chose  a  la  place  d'une  autre,  celui-ci  peut  évidem- 
ment recevoir,  en  remplacement  d'une  obligation  précédente, 
une  obligation  nouvelle.  Il  y  a  alors  extinction  de  l'ancienne 
dette  par  la  création  de  la  nouvelle.  C'est  ce  qu'on  appelle 
novation . 

211  bis.  Pothierdit  que  la  novation  est  la  substitation  d'une 
nouvelle  dette  à  une  ancienne  :  l'ancienne  dette  ,  ajoute-t-il,  est 
éteinte  par  la  nouvelle  qui  est  contractée  à  sa  place  l  .  L'extinc- 
tion de  l'ancienne  dette  est  donc  la  cause  de  la  nouvelle  obliga- 
tion ,  et  cette  nouvelle  obligation  est  elle-même  la  cause  de  l'ex- 
tinction de  l'ancienne.  Exemple  :  Pierre  qui  devait  l,ooo  francs 
à  Paul  lui  promet  deux  pièces  de  vin  en  place  de  ces  1 ,000  francs; 
il  résulte  de  cette  promesse  une  nouvelle  obligation  qui  éteint 
l'ancienne ,  le  débiteur  ayant  consenti  à  promettre  le  vin  pour 
être  libéré  de  l'obligation  de  donner  les  1,000  francs,  et  le  créan- 
cier ayant  consenti  à  renoncer  à  sa  créance  de  1,000  francs  pour 
acquérir  la  créance  des  deux  pièces  de  vin. 

218.  Ce  mode  d'extinction,  admis  même  a  Rome,  où  le 
simple  consentement  du  créancier  ne  suffisait  pas.  en  général, 
pour  détruire  l'obligation,  l'est,  a  plus  forte  raison,  chez  nous' 
où  le  principe  contraire  est  en  vigueur.  On  sent,  au  reste,' 
que  le  principe  du  droit  français  diminue  l'importance  des 
conditions  légales  auxquelles  est  subordonnée  la  novation  : 
car,  si  en  leur  absence  il  ne  doit  pas  y  avoir  novation  propre- 
ment dite,  il  se  peut  cependant  qu'il  y  ait  extinction  de  l'obli- 
gation :  il  suffit  pour  cela  que  les  parties  aient  voulu  opérer 
cette  extinction. 

218  bis.  La  novation  ne  s'opérait  pas  solo  consensu  dans  le  droit 
romain,  elle  résultait  de  la  stipulation ,  tandis  que  le  droit  fran- 

(1)  Pothier,  n"  5i6. 

27 


A\A  COURS   ANALYTIQUE    DE   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

çais  a  toujours  admis  la   novation  opérée  par  simple  conven- 
tion (1). 

219.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'y  a  novation  qu'autant  qu'un 
nouvel  engagement  a  été  contracté  à  l'effet  d'éteindre  l'ancien. 
Du  reste,  il  n'importe  que  le  nouvel  engagement  émane  de 
1  ancien  débiteur  envers  l'ancien  créancier  (pourvu,  bien  en- 
tendu, qu'il  y  ait  alors  changement  dans  la  nature  ou  dans 
l'objet  de  la  dette),  ou  qu'il  émane  d'un  nouveau  débiteur  en- 
vers l'ancien  créancier,  ou  enfin  qu'il  émane  de  l'ancien  débi- 
teur envers  un  nouveau  créancier.  Y.  art.  1271  •  et  remarquez 
qu'on  concevrait  même  un  quatrième  cas,  celui  où  un  nouveau 
débiteur  s'engagerait  envers  un  nouveau  créancier. 

219  bis.  I.  Quand  l'article  1271  parle  de  trois  manières  d'opé- 
rer la  novation ,  il  ne  contredit  pas  notre  assertion  que  la  nova- 
tion s'opèi'e  par  un  seul  mode ,  le  consentement.  Il  ne  veut  pas 
parler  du  fait  juridique  qui  engendre  la  novation,  mais  des  divers 
changements  que  peut  produire  la  novation ,  et  il  signale  trois 
combinaisons  différentes  : 

1»  Le  créancier  et  le  débiteur  restent  les  mêmes ,  mais  la  dette 
change.  Exemples  :  le  débiteur  promet  un  cheval  au  lieu  d'une 
somme  d'argent  ;  il  promet  sous  condition  ce  qu'il  devait  pure- 
ment et  simplement  ou  réciproquement. 

2°  Le  débiteur  change,  le  créancier  restant  le  même.  Exemple  : 
Pierre  doit  1 ,000  francs  à  Paul.  Jean  promet  à  Paul  les  l  ,000  francs 
que  Pierre  lui  devait,  en  vue  de  libérer  celui-ci.  — Cette  opération 
portait  dans  le  droit  romain  le  nom  d'expromissio,  et  elle  l'a  con- 
servé dans  le  langage  de  la  doctrine  moderne. 

Nous  ne  cherchons  pas  pour  le  moment  quel  est  le  mobile  du 
nouveau  débiteur  ;  peut-être  veut-il  faire  une  libéralité  au  débi- 
teur ancien  qu'il  libère  ,  peut-être  est-il  lui-même  débiteur  de  ce 
débiteur ,  et  trouve-t-il  dans  la  novation  un  moyen  de  se  libérer 
envers  lui. 

3°  Le  créancier  change  et  le  débiteur  reste  le  même.  Exemple  : 
Pierre  doit  1,000  francs  à  Paul.  Il  les  promet  à  Jean,  qui,  du 
consentement  de  Paul,  l'ancien  créancier,  devient  créancier  à  la 

(1)  V.  Pothier,  n°  558. 
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place  de  celui-ci.  —  L'ancien  créancier  consent  à  cette  substitu- 
tion, qui  lui  fait  perdre  ses  droits,  soit  pour  faire  une  libéralité 
au  nouveau  créancier,  soit  à  titre  onéreux,  et  notamment  pour 
être  libéré  envers  lui,  parce  qu'il  était  son  débiteur  d'une  autre 
dette. 

219  his.  II.  La  novatlon  par  changement  de  créancier  a  une 
certaine  analogie  avec  la  cession  de  créance  et  avec  la  subroga- 
tion ;  mais  elle  diffère  essentiellement  de  ces  deux  opérations , 
d'abord  parce  qu'elle  suppose  nécessairement  le  consentement  du 
débiteur,  qui  ne  peut  être  soumis  à  une  dette  nouvelle  sans  avoir 
donné  un  nouveau  consentement,  et  ensuite  parce  que  la  dette 
étant  éteinte  au  cas  de  novation,  les  accessoires  de  la  créance  an- 
cienne sont  également  éteints,  au  moins  en  principe,  et  sauf 
l'effet  de  réserves  dont  nous  parlerons  sur  les  articles  1278  et 
suivants. 

219  bis.  III.  De  quelque  manière  que  s'opère  la  novation,  elle 
est  toujours  la  substitution  d'une  nouvelle  obligation  à  une  an- 
cienne, et  toujours  l'extinction  de  l'obligation  ancienne  a  pour 
cause  la  création  de  la  nouvelle ,  comme  aussi  la  naissance  de  la 
nouvelle  obligation  a  pour  cause  l'extinction  de  l'ancienne;  en 
sorte  que  la  validité  de  l'opération  doit  dépendre  de  la  validité  de 
l'une  et  de  l'autre  obligation.  Si  la  première  était  nulle ,  il  n'y 
avait  pas  lieu  de  l'éteindre ,  et  la  seconde  obligation  manque  de 
cause.  Si  c'est  la  seconde  obligation  qui  est  nulle,  la  première 
n'est  pas  éteinte,  car  la  naissance  de  la  seconde  obligation  devait 
être  la  cause  de  l'extinction  de  la  première ,  et  cette  extinction 
est  dénuée  de  cause,  l'obligation  ne  naissant  pas. 

219  his,  IV.  Ces  conséquences  sont  très-facilement  tirées  des 
principes  quand  les  obligations  sont  entachées  d'une  nullité  ab- 
solue ;  mais  des  distinctions  seront  inévitables  à  propos  des  obli- 
gations simplement  annulables  ou  rescindables. 

Supposons  d'abord  que  la  première  obligation ,  celle  qu'il  s'agit 
d'éteindre  par  novation,  était  annukible.  Il  faut  immédiatement 
distinguer  sî  la  novation  est  faite  par  le  même  débiteur  ou  par  un 
autre.  Quand  elle  est  fcdte  par  le  même  débiteur,  la  question  de- 
vient une  question  de  confirmation.  Son  obfigation  primitive  pou- 
vait être  confirmée  dans  les  conditions  de  l'article  1338,  et  no- 
tamment, pourvu  que  le  vice  de  l'obligation  fût  connu  du  débiteur, 
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qui  la  confirmait.  S'il  ignorait  la  cause  de  nullité ,  il  n'a  pas  con- 
firmé l'obligation ,  et  par  conséquent  en  l'attaquant  plus  tard  et 
en  la  faisant ''annuler  il  fait  tomber  la  cause  de  la  seconde  dette  et 
cette  dette  elle-même.  S'il  connaissait  la  cause  de  nullité,  il  a 
confirmé  l'obligation  en  la  novant,  et  par  cette  confirmation  il  a 
donné  une  cause  à  sa  seconde  obligation. 

219  his.  V.  Quand  la  seconde  obligation  a  été  contractée  par 
un  nouveau  débiteur,  et  que  la  première  était  annulable,  la  ques- 
tion se  complique ,  parce  que  les  obligations  annulables  ne  peu- 
vent pas  être  attaquées  par  les  tiers,  et  que  ceux-là  seuls  peuvent 
invoquer  la  rescision  en  faveur  de  qui  elle  a  été  admise.  Ce  qui 
empêchera  le  nouveau  débiteur  de  demander  la  nullité  de  son 
obligation  faute  de  cause  ;  car  pour  prouver  que  sa  promesse  n'a 
pas  de  cause ,  il  serait  obligé  d'invoquer  la  nullité  de  la  première 
obligation.  Cependant  on  peut  voir  dans  l'article  2012  que  les 
cautions  peuvent  au  moins  invoquer  certaines  causes  de  nullité  de 
l'obligation  principale,  et  comme  il  serait  difficile  de  justifier  une 
distinction  entre  les  cautions  et  les  expromisseurs,  il  faut  au  moins 
permettre  à  ceux-ci  d'invoquer  les  causes  de  nullité  que  ceux-là 
peuvent  faire  valoir.  L'énumération  de  ces  causes  dépend  de  l'ex- 
plication qui  sera  donnée  plus  tard  sur  l'article  2012. 

"219  bis.  VI.  Examinons  maintenant  le  cas  où  la  première  obli- 
gation était  valable,  mais  où  la  seconde  est  annulable.  Si  cette  se- 
conde obligation  est  attaquée  dans  les  délais  et  annulée ,  comme 
elle  ne  peut  plus  avoir  d'effet,  elle  ne  peut  servir  de  cause  à 
l'extinction  de  la  première  obligation.  Voilà  certainement  l'appli- 
cation stricte  des  principes.  Cependant  il  y  a  là  une  question  d'in- 
tention :  s'il  était  constant  que  le  créancier  a  connu  le  vice  de 
la  seconde  obligation,  qu'il  a  bien  apprécié  la  situation  et  qu'il  a 
accepté,  en  échange  d'une  créance  valable,  une  créance  annu- 
lable en  vue  de  la  chance  d'une  confirmation  expresse  ou  tacite, 
il  faudrait  dire  que  l'extinction  de  la  première  obligation  ne 
manque  pas  de  cause,  car  elle  aurait  pour  cause  l'acquisition  par 
le  créancier  de  la  chance  d'être  payé  si  l'obligation  nouvelle  était 
confirmée  expressément  ou  tacitement.  Et  il  ne  faut  pas  se  dissi- 
muler que  quelquefois  une  créance  inattaquable  ne  vaudra  pas 
pour  le  créancier  une  créance  annulable,  si  la  créance  valable 
existe  contre  un  insolvable,  et  si  au  contraire  la  créance  anuu- 
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lable  a  pour  débiteur  une  personne  solvable  et  qu'on  peut  croire 
intéressée  en  conscience  à  ne  pas  attaquer  sa  promesse. 

219  his.  VIT.  Les  obligations  naturelles  sont,  comme  nous 
l'avons  dit,  des  obligations  valables;  par  conséquent  les  difficultés 
que  nous  venons  d'examiner  par  rapport  aux  obligations  nulles 
ou  annulables  ne  doivent  pas  s'élever  quant  aux  obligations  natu- 
relles. Ces  obligations  peuvent  être  novées.  Nous  l'avons  établi  au 
n"  174  his.  III.  Quant  à  l'autre  face  de  la  question,  elle  ne  nous 
semble  pas  pouvoir  être  examinée,  car  il  est  difficile  de  sup- 
poser en  fait  dans  notre  droit  français  une  obligation  naturelle 
servant  à  noverune  obligation  ancienne.  D'après  l'idée  que  nous 
avons  donnée  des  obligations  naturelles  et  l'énumération  que 
nous  en  avons  faite ,  on  ne  comprend  pas  comment  on  aurait  pu 
essayer  de  substituer  une  de  ces  obligations  à  une  obligation  an- 
cienne, à  moins  qu'on  ne  se  place  dans  l'hypothèse  où  la  seconde 
promesse  aurait  été  faite  par  un  incapable  •,  mais  cette  hypothèse 
vient  justement  d'être  étudiée. 

219  his.ywi.  L'une  des  deux  dettes  peut  être  conditionnelle,  et 
il  faut  se  rendre  compte  de  l'influence  qu'aura  cette  circonstance 
sur  la  novation.  Si  la  première  obligation  était  conditionnelle  et 
que  la  condition  suspensive  vînt  à  défaillir  ou  la  condition  ré- 
solutoire à  se  réaliser,  la  seconde  obligation  manque  de  cause  et 
ne  peut  être  valable  ;  si  c'est  au  contraire  la  seconde  obligation 
qui  est  soumise  à  une  condition  suspensive  ou  résolutoire,  c'est 
l'extinction  de  la  première  obligation  qui  risque  de  ne  pas  avoir 
lieu  faute  de  cause,  à  raison  de  l'événement  qui  empêchera  la  se- 
conde obligation  d'avoir  des  effets.  Voilà  la  théorie  pure  telle 
qu'elle  était  enseignée  par  les  Romains  (1)  ;  mais  l'application 
inintelligente  de  cette  théorie  méconnaissait  quelquefois  la  volonté 
formelle  des  parties,  et  dans  notre  droit  en  matière  de  convention 
tout  doit  dépendre  de  l'intention  des  parties.  Or,  il  est  possible 
que  les  contractants  qui  substituaient  une  obligation  pure  et 
simple  à  une  obligation  conditionnelle  aient  eu  précisément  pour 
but  de  substituer  une  situation  sûre  à  une  situation  incertaine  ; 
comme  aussi,  quand  ils  ont  remplacé  une  obligation  pure  par 
une  obligation  conditionnelle,  ils  ont  souvent  entendu  substi- 

(I)  V.  §  3,  lit.  XIX,  liv.  III,  Insl.  Justin.  —  Gains,  III,  176. 
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tuer   une   situation   soumise  à  des  éventualités  à  la  situation 
certaine  qu'ils  avaient  avant  la  conventioni 

Exemple  :  le  débiteur  doit  1,000  francs  si  son  navire  arrive  à 
bon  port,  il  promet  500  francs  purement  et  simplement.  Il  a  voulu 
diminuer  le  chiffre  de  sa  dette  en  la  contractant  à  tout  événement, 
et  il  a  renoncé  en  vue  de  cette  diminution  à  la  chance  de  ne  rien 
payer  au  cas  de  défaillance  de  la  condition  ;  le  créancier  de  son 
côté  n'a  consenti  à  la  diminution  du  chiffre  de  sa  créance  que 
parce  qu'il  gagnait  à  la  convention  d'être  créancier  quoi  qu'il  ar- 
rivât, et  il  a  préféré  une  créance  moindre,  il  est  vrai,  mais  certaine, 
à  une  créance  plus  considérable,  mais  douteuse.  Autre  exemple  : 
le  débiteur  doit  1,000  francs  purement  et  simplement  et  promet 
2,000  francs  si  son  navire  arrive  à  bon  port;  n'est-il  pas  probable 
qu'il  a  consenti  à  augmenter  le  chiffre  de  la  dette  pour  ne  rien 
devoir  si  la  condition  ne  se  réalise  pas?  Dans  ces  diverses  hypo- 
thèses, si  on  subordonnait  aveuglément  la  novation  à  l'existence 
de  l'obligation  conditionnelle,  on  détruirait  complètement  l'intérêt 
de  la  convention  de  novation.  Car  on  ne  comprendrait  pas  un 
créancier  consentant  à  diminuer  la  somme  due,  si  elle  ne  lui  est 
pas  assurée  quoi  qu'il  arrive ,  et  si  la  nouvelle  dette  moindre  est 
exposée  aux  mêmes  éventualités  que  l'ancienne  plus  considérable. 
De  même,  le  débiteur  serait  complètement  trompé  dans  ses  calculs 
si,  ayant  consenti  à  une  augmentation  de  la  dette  pour  le  cas  où 
un  certain  événement  se  réaliserait ,  il  n'avait  pas  cet  avantage 
d'être  libéré  de  la  dette  primitive  au  cas  de  la  défaillance  de  la 
condition. 

Les  Romains  eux-mêmes ,  malgré  la  rigueur  de  leurs  principes 
sur  les  stipulations ,  avaient  aperçu  l'importance  de  ces  raisons , 
car  nous  voyons  Gaius,  au  §  179  III,  réserver,  dans  une  des  hy- 
pothèses que  nous  venons  d'examiner,  l'exception  de  dol  ou  de 
pacte  au  débiteur  poursuivi  après  la  défaillance  de  la  condition  à 
laquelle  étaient  subordonnées  la  seconde  obligation  et  la  novation. 
Nous  ne  devons  pas  hésiter  dans  notre  droit  à  reconnaître  que  la 
novation  dépendra  de  la  volonté  des  parties ,  et  à  dire  que  les  tri- 
bunaux devront  la  découvrir  d'après  les  circonstances. 

220.  La  novation  consiste  essentiellement  dans  l'extinction 
de  l'ancienne  dette  et  la  création  d'une  nouvelle^  elle  ne  peut 
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donc,  en  principe,  s'opérer  qu'entre  parties  capables,  l'une 
de  s'obliger,  et  l'autre  d'aliéner  sa  créance.  Y.  art.  1272. 
Remarquez,  toutefois,  que  l'incapacité  d'une  des  parties  ne 
saurait  autoriser  l'autre  a  refuser  effet  a  la  novation,  si  l'inca- 
pable ne  réclame  pas.  (Y.  art.  1125.) 

220  bis.  I.  La  novation  suppose  l'extinction  de  la  première 
créance  et  la  naissance  d'une  nouvelle  obligation  substituée  à 
l'ancienne.  Ces  deux  résultats  ne  peuvent  se  produire  sans  la  vo- 
lonté du  créancier  qui  renonce  à  ses  droits  et  du  débiteur  qui 
contracte  la  nouvelle  obligation ,  et  pour  que  ces  volontés  puis- 
sent avoir  quelque  effet,  il  faut  qu'elles  émanent  de  personnes 
capables.  Si  le  créancier  n'est  pas  capable  de  renoncer  à  sa 
créance,  la  novation  n'a  pas  lieu,  car  l'extinction  de  la  première 
obligation  ne  se  réalise  pas.  Si  le  nouveau  débiteur  n'est  pas  ca- 
pable de  s'obliger,  c'est  l'existence  de  la  seconde  obligation  qui 
manque  à  la  novation. 

220  lis.  II.  Nous  devons  toutefois  appliquer  là  les  principes  sur 
l'effet  des  incapacités.  L'article  1125  déclare  que  l'incapacité 
a  un  effet  relatif  et  que  l'incapable  seul  peut  invoquer  la  nullité 
qu  elle  produit.  Si  donc  le  créancier  incapable  a  consenti  à  la 
novation,  ce  n'est  pas  l'autre  partie  qui  pourrait  se  prévaloir  du 
vice  de  son  consentement,  pour  se  soustraire  à  la  nouvelle  obliga- 
tion contractée;  l'incapable  seul  pourrait,  s'il  y  trouvait  son 
avantage,  alléguer  que  l'ancienne  obligation  subsiste  encore,  et  en 
préférer  l'exécution  à  celle  de  la  nouvelle  obligation. 

Quand  c'est  le  débiteur  de  la  nouvelle  dette  qui  est  incapable, 
il  faut  également  lui  réserver,  d'après  l'article  1125,  le  droit  de 
demander  la  nullité  de  cette  obligation  et  maintenir  la  novation 
quand  cette  nullité  n'est  pas  demandée;  de  plus,  alors  même  que 
l'incapable  invoque  la  nullité  de  son  obligation ,  la  novation, 
c'est-à-dire  l'extinction  de  l'ancienne  obligation,  pourrait  être 
maintenue  dans  les  circonstances  que  nous  avons  supposées  au 
n"  219  bis.  VI,  en  parlant  de  la  novation  opérée  par  la  naissance 
d'une  obligation  annulable. 

221.  Un  nouvel  engagement  pouvant  avoir  toute  autre 
cause  que  l'extinction  du  premier,  et  nul  n'étant  facilement 
supposé  renoncer  a  ses  droits,  la  novation  ne  se  présume  pas^ 


420  COURS   ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

et  néanmoins  la  loi  française  n'exige  pas  que  la  volonté  de 
l'opérer  soit  expresse,  pourvu  qu'elle  résulte  clairement  de 
l'acte,  y.  art.  1273. 

222.  Une  obligation  pouvant  être  acquittée  par  un  tiers 
sans  le  consentement  du  débiteur  (art.  1236),  il  s'ensuit  que 
la  novation  par  la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  peut 
s'opérer  sans  le  concours  du  premier.  Y.  art.  1274. 

222  bis.  I.  Puisque  la  novation  résulte  d'une  convention,  il 
faut  déterminer  quelles  sont  les  personnes  dont  le  consentement 
est  nécessaire.  Ces  personnes  ne  sont  pas  les  mêmes  dans  toutes 
les  espèces  de  novation  :  quand  la  novation  a  lieu  sans  change- 
ment dans  les  personnes,  mais  par  un  changement  dans  la  dette, 
il  faut  le  consentement  des  deux  seules  parties  en  cause,  qui  ac- 
ceptent l'une  un  changement  dans  son  droit,  l'autre  un  change- 
ment dans  la  charge  que  l'obligation  lui  imposait. 

Quand  la  novation  s'opère  par  changement  de  débiteur,  il  faut 
nécessairement  le  consentement  des  deux  parties  entre  lesquelles 
est  contractée  la  nouvelle  obligation,  le  créancier  qui  accepte 
Pierre  pour  débiteur  au  lieu  de  Paul ,  et  le  débiteur  qui  ne  devait 
rien  à  ce  créancier  et  qui  devient  son  obligé.  Mais  la  troisième 
personne  intéressée  dans  l'opération,  le  débiteur  de  l'ancienne 
dette  que  la  novation  va  libérer,  n'a  pas  besoin  d'intervenir;  car 
la  convention  lui  est  tout  avantageuse,  elle  produit  à  son  égard 
les  effets  d'un  paiement,  et  le  paiement  aurait  pu  s'effectuer  sans 
sa  volonté.  Resterait  un  recours  contre  ce  débiteur  libéré  par  le 
fait  du  nouvel  obligé ,  recours  qui  serait  régi  par  les  règles  que 
nous  avons  posées  à  propos  du  paiement  de  la  dette  par  une  per- 
sonne autre  que  le  débiteur. 

222  bis.  II.  La  convention  par  laquelle  un  nouveau  débiteur 
s'oblige  pour  libérer  l'ancien  est  certainement  une  convention  au 
profit  d'un  tiers,  elle  est  déclarée  valable  par  l'article  1273;  mais 
peut-être  la  loi  a-t-elle  sous-entendu  ici  l'application  de  l'ar- 
ticle 1121  in  fine;  peut-être  faut-il  admettre  que  la  stipulation 
au  profit  de  ce  tiers  est  révocable  tant  que  celui-ci  n'a  pas  dé- 
claré vouloir  en  profiter.  S'il  en  était  ainsi,  l'article  1273  n'aurait 
aucune  force,  car  la  novation  serait  subordonnée  à  la  volonté  de 
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Tancien  débiteur.  Il  faut  voir  daus  cet  article  une  règle  écrite 
dans  l'intérêt  de  la  libération  et  qui  déroge  aux  principes  posés 
par  l'article  1121.  La  convention  est  du  reste  autant  et  peut-être 
plus  dans  l'intérêt  du  créancier  qui  acquiert  un  nouveau  débi- 
teur que  dans  l'intérêt  du  débiteur  libéré,  et  il  ne  peut  pas  dé- 
pendre de  celui-ci  de  nuire  au  créancier  en  refusant  sa  libération, 
pour  empêcher  la  novation  ;  si  donc  le  débiteur  ne  peut  pas  refuser 
la  libération ,  tout  est  consommé  par  la  convention  de  novation , 
et  les  contractants  ne  peuvent  pas  révoquer  leur  convention  libé- 
ratoire. 

222  bis.  III.  Enfin  la  novation  peut  s'opérer  par  changement 
de  créancier  :  il  faut  alors  le  consentement  des  trois  parties  intéres- 
sées: l'ancien  créancier  renonce  à  son  droit,  le  nouveau  acquiert 
une  créance,  enfin  le  débiteur  contracte  un  nouvel  engagement, 
tous  les  trois  doivent  donc  jouer  un  rôle  actif  dans  l'opération. 

223.  Mais,  le  plus  ordinairement,  le  nouveau  débiteur  qui 
s'oblige  envers  le  créancier  lui  est  donné  par  le  premier^  il  y 
a  alors  délégation  dans  le  sens  du  Code  civil  :  on  conçoit  que 
celte  délégation  n'opère  novation  qu'autant  qu'il  y  a  décharge 
du  premier  débiteur^  la  loi  semble  même  exiger  que  celte 
décharge  soit  expresse.  V.  art.  1275-,  v.  pourtant  art.  1273. 
Remarquons,  au  surplus,  que  c'est  seulement  dans  le  cas 
de  décharge  du  débiteur  qu'il  y  a  délégation  parfaite.  Ceile 
délégation  emporte  toujours  une  novation,  et  peut  même  en 
comprendre  plusieurs. 

223  bis.  I.  Les  principes  que  nous  avons  posés  s'appliquent 
non-seulement  à  la  novation  simple ,  mais  à  une  opération  plus 
complexe,  la  délégation,  dont  parlent  les  articles  1275  et  1276. 

On  entend  dans  un  sens  large  par  délégation  une  opération  par 
laquelle  un  débiteur  charge  une  personne  étrangère  à  la  dette  de 
s'obliger  envers  son  créancier,  et  charge  le  créancier  de  se  faire 
promettre  par  le  débiteur  qu'il  lui  indique.  Ordinairement  la  dé- 
légation suppose  (jue  le  débiteur  charge  son  propre  débiteur  de 
s'obliger  envers  son  créancier.  Espèce  :  Pierre  doit  1,000  francs 
à  Paul  et  est  en  même  temps  créancier  de  Jean  pour  pareille 
somme.  Il  charge  Jean  de  promettre  1,000  francs  à  Paul,  et  il 
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charge  Paul  de  se  faire  promettre  1,000  francs  par  Jean.  La  situa- 
tion est  alors  simplifiée,  car  il  n'y  a  plus  qu'un  paiement  à  faire 
au  lieu  de  deux.  Il  fallait  avant  la  délégation  que  Pierre  payât 
1,000  francs  à  Paul  et  que  Jean  payât  la  même  somme  à  Pierre, 
maintenant  un  seul  paiement  sera  nécessaire,  Jean  paiera  Paul  et 
les  deux  débiteurs  seront  libérés.  Voilà  l'hypothèse  ordinaire  ; 
mais  on  peut  concevoir  une  opération  où  le  nouveau  débiteur 
n'était  pas  débiteur  de  l'ancien  :  elle  serait  toujours  comprise  dans 
l'expression  délégation  (i). 

223  his.  II.  Les  trois  personnes  qui  jouent  un  rôle  dans  la  dé- 
légation sont  désignées  par  les  noms  de  délégant,  —  délégué^  — 
délégataire.  Le  délégant  est  celui  qui  donne  le  double  ordre  dont 
nous  avons  parlé,  qui  était  débiteur  de  la  dette  primitive  et  qui , 
par  conséquent,  met  en  rapport  par  sa  volonté  les  deux  autres 
parties.  Comme  il  est  Tiuspirateur  de  l'opération,  il  parait  avoir 
le  rôle  le  plus  actif,  c'est  lui  qui  délègue  {qui  delegat,  delegans). 
Celui  qui,  par  l'ordre  du  délégant,  devient  débiteur  du  créancier 
porte  le  nom  de  délégué,  il  est  presque  passif,  il  subit  du  moins 
l'influence  du  délégant,  il  reçoit  un  ordre  [delcgatur,  delegatus).  Le 
troisième  est  appelé  délégataire,  comme  sont  appelés  donataires, 
adjudicataires,  cessionnaires,  ceux  qui  acquièrent  par  une  donation, 
une  adjudication  ou  une  cession  ;  il  acquiert  par  la  délégation  un 
droit  contre  le  délégué. 

223  bis.  III.  La  délégation  produit  quelquefois  une  novation  et 
quelquefois  elle  ne  la  produit  pas,  et  comme  l'abandon  des  droits  ne 
se  présume  pas,  ni  la  novation  non  plus  (art,  1273),  la  délégation, 
d'après  l'article  1275,  n'opère  point  novation,  à  moins  d'une  con- 
vention expresse.  Le  créancier  qui  accepte  la  délégation  est  consi- 
déré comme  ayant  consenti  à  un  acte  qui  facilitait  son  paiement 
en  lui  donnant  deux  débiteurs  et  qui  simplifiait  la  situation  dans  le 
cas  où  le  délégué  était  débiteur  du  délégant.  Mais  il  n'a  pas  pour 
cela  voulu  renoncer  à  ses  droits  contre  son  débiteur,  le  seul  des 
deux  obligés  qu'il  connaisse  peut-être  et  qui  lui  présente  par  con- 
séquent des  garanties  de  solvabilité. 

La  délégation  de  l'article  1275,  celle  qui  ne  libère  pas  le  débi- 
teur délégant,  est  appelée  dans  l'usage  délégation  imparfaite^  et  celle 

(1)  Pothier,  n°  564,  D.  Jr.  \\  De  novalion. 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONVENT.  ART.  1275,    1276.    423 

qui  opère  novation,  qui  libère  le  délégant,  porte  le  nom  de  déléga- 
tion parfaite. 

223  lis.  IV.  Nous  avons  rattaché  la  disposition  de  l'article  1275 
sur  les  effets  de  la  délégation  à  la  théorie  générale  de  l'article  1273, 
et  cependant  il  existe  une  légère  différence  d'expression  entre  ces 
deux  articles.  Dans  le  premier,  la  loi  exige  pour  la  novation  une 
volonté  résultant  clairement  de  l'acte,  dans  le  second,  une  décla- 
ration expresse  du  créancier  :  entre  ces  deux  expressions  la  diffé- 
rence est  plus  apparente  que  réelle,  car  du  moment  que  la  loi 
n'exige  pas,  au  cas  de  délégation,  l'emploi  de  termes  sacramentels, 
elle  veut  dans  ce  cas  comme  dans  l'autre  une  manifestation  de  la 
volonté  ;  dans  un  cas  cette  manifestation  doit  résulter  de  l'acte, 
c'est-à-dire  bien  certainement  des  expressions  de  l'acte  interpré- 
tées par  les  tribunaux;  dans  l'autre  elle  doit  être  expresse,  c'est- 
à-dire  exprimée  et  par  conséquent  résultant  des  termes  de  l'acte 
d'après  l'interprétation  que  leur  donneront  les  tribunaux.  Les 
deux  espèces,  qui  sont  en  réalité  identiques,  sont  soumises  à  une 
règle  identique. 

223  his.  V.  La  délégation  parfaite  opère  novation,  c'est-à-dire 
que  l'ancienne  dette  est  éteinte,  remplacée  par  celle  du  nouveau 
débiteur.  Exemple  :  Pierre  doit  à  Paul  une  somme  de  1 ,000  francs  ; 
il  charge  Jean  de  la  promettre  à  Paul.  Si  par  la  volonté  du  créan- 
cier la  délégation  est  parfaite,  Pierre  est  libéré,  c'est-à-dire  qu'il 
s'est  opéré  une  novation  mutato  debitore. 

Dans  certaines  hypothèses,  la  délégation  éteint  deux  dettes  et 
opère  plusieurs  novations,  c'est  quand  le  délégué  était  débiteur 
du  délégant.  Exemple  :  Pierre  doit  1,000  francs  à  Paul;  il  charge 
Jean,  son  débiteur  de  pareille  somme,  de  s'obliger  envers  Paul, 
qui,  moyennant  cet  engagement,  renonce  à  ses  droits  contre 
Pierre.  —  L'opération  libère  le  délégant  Pierre  envers  le  délé- 
gataire Paul,  en  même  temps  elle  éteint  l'obligation  du  délégué 
Jean  envers  le  délégant  Pierre.  Il  se  produit  là  une  double  nova- 
tion. La  dette  du  délégant  envers  le  délégataire  est  éteinte  par 
une  novation  mutato  debitore,  et  la  dette  du  délégué  envers  le 
délégant  est  éteinte  par  une  novation  mutato  creditore. 

224.  Il  est  clair  que  la  délégation  parfaite  ne  laisse,  en 
général ,  aucun  recours  au  créancier  contre  le  délégant  en  cas 
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(l'insolvabilité  du  délégué-,  il  faut  excepter  le  cas  d'une  réserve 
expresse  et  celui  où  l'insolvabilité  actuelle  du  délégué,  ma- 
nifestée par  son  état  de  faillite  ouverte  ou  de  déconfiture, 
rendrait  effectivement  sans  cause  la  décharge  consentie  par  le 
délégataire.  V.  art.  1276;  v.  pourtant  art.  1694. 

224  bis.  I.  Il  s'agit  dans  l'article  1276  de  l'effet  de  la  délégation 
parfaite.  Cet  effet  résulte  des  principes  que  nous  avons  posés. 
Le  débiteur  délégant  est  déchargé,  par  conséquent,  si  le  délégué 
devenait  insolvable,  la  perte  résultant  de  cette  insolvabilité  de- 
vrait retomber  sur  le  délégataire  qui  a  consenti  à  accepter  un 
nouveau  débiteur  en  place  de  l'ancien.  Voilà  la  conséquence  na- 
turelle et  nécessaire  de  ce  fait,  que  la  délégation  opère  alors  nova- 
tion.  Toutefois  cette  règle  souffre  deux  exceptions  :  1°  quand  il 
y  a  convention  expresse.  Les  parties  sont  maîtresses  de  déter- 
miner les  effets  de  leur  convention ,  elles  peuvent  donc,  lorsqu'elles 
font  une  délégation  prétendue  parfaite,  en  limiter  les  effets  par 
leur  convention.  La  volonté  détruit  alors  presque  entièrement 
l'effet  qu'elle  avait  paru  attacher  à  la  délégation,  car  le  grand 
intérêt  de  la  délégation  parfaite  et  de  la  libération  du  débiteur 
consiste  à  supprimer  pour  celui-ci  les  chances  d'insolvabilité  du 
délégué.  Cependant  on  peut  dire  que  l'opération ,  telle  qu'elle  est 
faite,  a  encore  son  utilité  pour  le  délégant,  car  il  résulte  de  la 
convention  que  le  créancier  ne  peut  pas,  comme  au  cas  de  déléga- 
tion imparfaite,  choisir  celui  qu'il  veut  poursuivre  de  l'ancien  ou  du 
nouveau  débiteur,  qu'il  doit  agir  contre  le  délégué  et  ne  recourir 
contre  le  délégant  qu'en  démontrant  l'insbhabilité  du  délégué. 

2°  La  seconde  exception  à  la  règle  qui  déclare  le  délégant 
déchargé  est  faite  par  l'article  dans  le  cas  où  le  délégué  était 
en  faillite  ouverte  ou  en  déconfiture  au  moment  de  la  déléga- 
tion. Il  y  a  eu  en  pareil  cas  erreur  de  la  part  du  créancier,  il  a 
consenti  à  recevoir  une  créance  en  échange  de  la  sienne,  et  la 
créance  qu'il  recevait  était  sans  valeur  puisque  le  débiteur  était 
insolvable;  on  peut  donc  voir  dans  l'article  1276  une  application 
de  la  théorie  sur  la  rescision  au  cas  d'erreur. 

224  bis.  IL  Dans  les  deux  cas  où  le  délégataîre  peut  recourir 
contre  le  délégant ,  il  est  nécessaire  de  se  fixer  sur  la  nature  de 
l'action  qui  lui  appartient,  pour  bien  déterminer  contre  qui  cette 
action  peut  être  exercée. 


TIT.   III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.   CONVENT.    ART.  1276.       42o 

S'il  y  a  eu  réserve  du  droit  de  recours  au  cas  d'insolvabilité 
du  délégué,  on  a  pu  dire  que  l'ancienne  créance  est  éteinte  par 
la  novation  et  que  le  débiteur  est  tenu  en  vertu  d'une  convention 
nouvelle  qui  l'oblige  à  un  titre  nouveau,  et  en  quelque  sorte 
comme  caution  du  nouveau  débiteur  :  d'où  cette  conséquence  que 
les  garanties  accessoires  de  l'ancienne  créance  sont  éteintes ,  et 
que  le  créancier  ne  peut  se  prévaloir  des  privilèges,  des  hypo- 
thèques ou  des  autres  droits  qui  étaient  attachés  à  sa  créance 
ancienne.  Tel  n'est  pas,  il  nous  semble,  l'efifet  de  la  convention 
qui  nous  occupe.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  voir  une  nouvelle 
créance  née  de  la  convention  en  faveur  du  délégataire,  les  expres- 
sions mêmes  de  la  loi  font  songer  à  la  conservation  de  l'ancienne, 
puisqu'il  y  est  parlé  d'une  réserve ^  c'est-à-dire  d'une  rétention, 
d'une  retenue.  Dans  un  langage  exact,  il  est  impossible  de  dire 
que  celui-là  fait  une  réserve  qui,  disposant  d'un  droit,  acquiert 
uu  droit  nouveau  différent  de  celui  qu'il  aliène;  au  contraire, 
l'expression  suppose  que  celui  qui  dispose  d'une  chose  en  a  gardé 
quelques  parties.  La  convention  de  délégation  a  donc  dû  être 
interprétée  ainsi  par  le  législateur  :  elle  opère  novation ,  mais  une 
novation  conditionnelle  :  en  cas  d'insolvabilité  du  délégué,  le  dé- 
légataire conserve  ses  droits,  c'est-à-dire  que  la  novation  ne  se 
produit  pas,  elle  était  faite  sous  la  condition  que  le  délégué  serait 
solvable  au  moment  de  l'échéance.  Les  privilèges,  les  hypothèques 
et  les  cautionnements  ne  peuvent  pas  être  éteints  par  la  novation 
quand  cette  novation  est  conditionnelle  et  que  la  condition  ne 
s'est  pas  réalisée.  C'est  au  surplus  un  résultat  qui  n'a  rien 
d'étrange,  car  l'article  1278  autorisera  la  réserve  des  privilèges  et 
h'yj)othèques  au  cas  même  de  novation  opérée  purement  et  sim- 
plement. 

2-24  bis,  IIL  La  difficulté  nous  parait  moins  sérieuse  dans  la 
seconde  hypothèse  prévue  par  l'article  1276.  Car  la  solution  dc- 
coule  tout  naturellement  de  l'explication  que  nous  en  avons 
donnée.  Le  créancier  délégataire  fait  rescinder,  avons-nous  dit , 
l'opération  qu'il  a  faite,  parce  que  son  consentement  est  entaché 
d'erreur  ;  si  la  délégation  est  rescindée,  il  n'y  a  plus  de  novation, 
la  créance  ancienne  n'est  pas  éteinte  et  elle  subsiste  avec  tous  ses 
accessoires,  moins  cependant  les  cautionnements,  qui  seraient 
éteints  en  vertu  des  principes  particuliers  au  cautionnement.  Car 
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la  délégation  peut  bien  être  considérée  comme  la  dation  d'une 
créance  en  paiement  d'une  autre  (art.  2038;. 

22o.  Si  la  délégation  imparfaite  n'opère  pas  novation ,  à 
fortiori  doit-on  le  dire  de  la  simple  indication  d'une  personne 
pour  payer  ou  pour  recevoir.  V.  art.  1277. 

226.  La  novation,  éteignant  la  dette,  en  éteint  conséquem- 
ment  tous  les  accessoires;  et  cependant  la  convention  expresse 
de  faire  passer  a  leur  rang  les  privilèges  et  hypothèques  de 
l'ancienne  créance  a  la  nouvelle,  ne  nuisant  point  aux  tiers, 
est  autorisée  par  la  loi.  Yoy.  art.  1278. 

22f)  his.  I.  La  théorie  j)ure  de  la  novation  implique  l'extinction, 
en  cas  de  novation,  de  tous  les  accessoires  de  la  dette  novée; 
mais  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  conduit  à  valider  la 
réserve  des  privilèges  et  hypothèques.  Le  créancier,  qui  pouvait 
ne  pas  aliéner  sa  créance,  a  soumis  cette  aliénation  à  la  condition 
que  la  nouvelle  créance  profiterait  des  privilèges  et  hypothèques 
qui  garantissaient  l'ancienne. 

2-26  his.  IL  On  ne  distingue  pas,  quant  à  la  faculté  de  faire  cette 
réserve ,  entre  les  différents  cas  de  novation ,  on  ne  considère  pas 
si  le  débiteur  est  resté  le  même  ou  a  changé.  Quand  le  débiteur 
est  resté  le  même,  la  décision  de  la  loi  se  justifie  facilement.  Si 
les  bi-ens  hypothéqués  sont  restés  dans  ses  mains ,  la  conservation 
du  privilège  ou  de  l'hypothèque  ne  peut  nuire  à  personne,  car  la 
situation  des  autres  créanciers  de  ce  débiteur  n'est  pas  changée, 
l'hypothèque  ou  le  privilège  donnera  à  la  nouvelle  créance  le 
rang  qu'avait  l'ancienne.  Si  au  contraire  les  biens  hypothéqués 
ou  grevés  de  privilèges  sont  entre  les  mains  de  tiers  détenteurs , 
ceux-ci  ne  peuvent  pas  non  plus  se  plaindre  de  la  réserve  faite , 
car  peu  leur  importe  que  le  droit  de  suite  qui  les  menace  garan- 
tisse l'ancienne  créance  ou  la  nouvelle. 

•i26  his.  IIL  Quand  le  débiteur  a  changé,  la  solution  présente 
un  peu  plus  de  difficulté,  parce  qu'elle  est  contraire  à  l'opinion 
de  Pothier,  qui  établit  au  n"  563  :  que  si  un  tiers  s'est  obligé  en- 
vers moi  à  me  payer  la  somme  que  vous  me  deviez,  et  qu'il  soit 
dit  que  votre  dette  demeure  acquittée  sous  la  réserve  des  hypo- 
thèques, la  translation  de  l'hypothèque  ne  peut  se  faire  à  la  nou- 
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velle  dette  si  vous  n'intervenez  à  l'acte  pour  la  consentir,  le 
nouveau  débiteur,  à  qui  les  choses  hypothéquées  n'appartiennent 
pas,  ne  pouvant  sans  vous,  à  qui  elles  appartiennent,  les  hypo- 
théquer à  la  nouvelle  dette.  On  a,  sous  l'empire  du  Code  civi! , 
reproduit  cette  doctrine  de  Pothier,  en  alléguant  que  l'article  ]  278 
ne  traite  que  de  la  novation  qui  aurait  lieu  sans  changement  de 
débiteur,  et  que  la  novation  par  changement  de  débiteur  est  régie 
par  l'article  1279,  et  en  prétendant  que  le  débiteur  ne  peut  pas 
sans  son  consentement  voir  ses  biens  hypothéqués  pour  la  dette 
d'un  autre.  Nous  pensons  cependant  que  la  réserve  des  hypo- 
thèques est  possible  sans  le  consentement  du  débiteur,  alors  même 
que  ce  débiteur  est  libéré  par  la  novation.  Il  est  en  effet  difficile 
de  trouver  un  texte  plus  positif  que  celui  de  l'article  1278;  la 
distinction  qu'on  prétend  y  trouver  entre  la  novation  qui  change 
le  débiteur  et  celle  qui  conserve  le  même  débiteur  ne  ressort  au- 
cunement des  termes  de  la  loi  ;  elle  ne  résulte  pas  même  de  la 
comparaison  avec  l'article  1279,  car  celui-ci  ne  traite  pas  de  tout 
ce  qui  concerne  la  novation  par  changement  dewiébiteur ,  il  n'en- 
visage qu'un  point  :  les  hypothèques  peuvent-elles  en  pareil  cas 
passer  sur  les  biens  du  nouveau  débiteur?  Il  laisse  intact  l'autre 
point,  qui  est  réglé  par  l'article  1278.  Il  pourrait  même  se  prêter 
à  un  argument  à  contrario^  puisque,  excluant  l'idée  que  les  biens 
du  nouveau  débiteur  peuvent  être  frappés  de  l'hypothèque,  il 
semble  admettre  l'affectation  possible  des  biens  du  débiteur  pri- 
mitif. 

226  bis.  IV.  Quant  au  fond ,  la  doctrine  qu'on  emprunte  à 
Pothier  nous  paraît  pécher  par  la  base.  Elle  raisonne  comme  s"il 
s'agissait  de  constituer  une  nouvelle  hypothèque ,  et  c'est  pour 
cela  qu'elle  pose  un  principe  dont  il  est  probable  qu'elle  n'admet- 
trait pas  toutes  les  conséquences.  Elle  serait  conduite  à  dire  que 
l'hypothèque  ne  peut  être  affectée  à  la  nouvelle  dette  qu'avec  le 
consentement  de  ceux  à  qui  les  biens  hypothéqués  appartiennent. 
Certes  le  consentement  du  propriétaire  est  nécessaire  pour  la 
création  d'une  hypothèque,  mais  il  ne  peut  être  exigé  quand  il 
s'agit  de  conserver  une  hypothèque  préexistante.  Dire  que  la  ré- 
serve des  hypothèques  ne  peut  avoir  lieu  que  du  consentement  du 
propriétaire  des  biens,  c'est  introduire  dans  la  loi  une  autre  dis- 
tinction que  nos  articles  sont  loin  de  faire.  On  admet  que  l'arti- 
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i-le  1278  permet  la  réserve  des  hypothèques  quand  le  débiteur 
reste  le  même  ;  mais  en  cette  hypothèse  même  les  biens  peuvent 
ne  pas  appartenir  au  débiteur,  ils  peuvent  être  dans  les  mains  de 
tiers  détenteurs ,  et  avec  la  formule  empruntée  à  Pothier  on  de- 
vrait dire  que  le  consentement  des  tiers  détenteurs  est  nécessaire 
pour  que  les  hypothèques  puissent  être  réservées.  Ce  serait  dé- 
truire le  système,  et  dans  bien  des  cas  l'utilité  de  la  réserve  auto- 
risée par  la  loi.  Si  on  se  préoccupe  seulement  du  débiteur,  on  dit 
que  quand  il  est  propriétaire  du  bien  il  ne  veut  peut-être  pas  que 
ce  bien  soit  affecté  à  la  dette  d'autrui.  Quel  peut  être  son  intérêt? 
L'opération  lui  est  tout  avantageuse;  il  était  tenu  personnellement 
et  hypothécairement ,  il  ne  sera  plus  tenu  qu'hypothécairement  ; 
il  ne  peut  qu'y  gagner. 

226  bis.  V.  Nous  avons  toujours  supposé  que  le  créancier  pou- 
vait réserver  les  privilèges  et  les  hypothèques  de  l'ancienne 
créance;  c'est  bien  ce  qui  résulte  de  l'article  1278,  Mais  il  est  à 
noter  qu'en  ce  qui  concerne  les  privilèges  il  y  a  dans  cette  déci- 
sion de  la  loi  quelque  chose  qui  contrarie  la  théorie  générale  de- 
là loi  elle-même  sur  la  nature  de  ce  droit.  Le  pri^'ilége  dépend  de 
la  nature  et  de  la  qualité  de  la  créance,  il  ne  peut  être  créé  par 
convention ,  sauf  un  seul ,  le  privilège  du  gagiste  ;  donc  en  théo- 
rie pure  ce  droit  devrait  être  éteint  par  la  novation  et  ne  pourrait 
être,  même  par  convention,  réservé  en  faveur  de  la  nouvelle 
créance ,  puisque  celle-ci  n'a  plus  les  caractères  et  les  qualités  de 
l'ancienne,  qui  jouissait  d'un  privilège.  Si  la  loi  ne  s'était  pas  ex- 
primée et  si  nous  ne  validions  la  réserve  des  droits  accessoires 
qu'en  vertu  de  la  règle  sur  la  liberté  des  conventions,  il  faudrait 
nécessairement  invalider  la  réserve  des  privilèges.  Mais  le  législa- 
teur ne  s'est  pas  arrêté  à  cette  raison  théorique,  il  a  vu  que  les 
tiers,  créanciers  ou  détenteurs,  ne  devaient  pas  souffrir  de  la 
conservation  des  privilèges  ,  qu'en  réalité  la  créance  nouvelle  dé- 
rivait de  l'ancienne,  dont  la  qualité  était  cause  du  privilège,  et 
qu'il  était  par  conséquent  raisonnable  de  traiter  cette  nouvelle 
créance  comme  celle  dont  elle  était  la  représentation. 

226  bis.  VL  Sur  tout  ce  que  nous  avons  dit  une  dernière  obser- 
vation est  nécessaire.  Pour  que  la  réserve  des  hypothèques  et  des 
privilèges  puisse  se  justifier,  il  faut  que  la  nouvelle  dette  ne  soit 
pas  plus  considérable  que  l'ancienne.  Nous  avons  toujours  mon- 
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tré  que  cette  réserve  était  possible,  parce  qu'elle  ne  changeait  en 
rien  la  position  des  tiers,  créanciers  ou  débiteurs,  menacés  par  le 
droit  de  préférence  ou  par  le  droit  de  suite  qui  dérivent  de  l'hy- 
pothèque ou  du  privilège.  Mais  il  en  serait  autrement  si  on  avait 
la  prétention  de  garantir  par  l'hypothèque  ou  le  privilège  une 
créance  nouvelle  plus  onéreuse  que  la  créance  novée.  Il  faut  donc 
en  tout  cas  que  les  biens  ne  restent  pas  grevés  au  delà  du  chiffre 
de  la  dette  primitive. 

227.  Il  en  est  autrement  de  la  convention  de  faire  passer 
sur  les  biens  d'un  nouveau  débiteur  les  privilèges  et  hypo- 
thèques qui  grevaient  les  biens  du  premier-,  car  elle  nuirait  à 
ses  créanciers  antérieurs.  V.  art.  1279. 

227  bis.  I.  Il  ne  faut  pas  confondre  la  réserve  des  hypothèques 
existantes  avec  la  translation  des  hypothèques  sur  les  biens  d'un 
nouveau  débiteur.  Voici  l'hypothèse  de  l'article  1279.  Prinms , 
débiteur  primitif,  a  donné  une  hypothèque  sur  un  immeuble  eu 
1860.  Secundus  devient  en  1868  débiteur  par  novation  à  la  place 
de  Primus  :  il  ne  peut  pas  accepter  sur  un  immeuble  qui  lui  ap- 
partient l'hypothèque  ancienne  avec  le  rang  qu'elle  avait  acquis 
en  1860.  Il  pourrait  bien  constituer  une  nouvelle  hypothèque, 
cela  n'est  pas  douteux  ;  mais  il  ne  ferait  pas  alors  passer  sur  ses 
biens  l'ancienne  hypothèque.  Celle  qu'il  constituerait  aurait  un 
rang  propre  qui  dépendrait  de  la  date  de  sa  constitution  et  de 
l'accomplissement  des  formalités  requises  pour  l'acquisition  du 
rang  hypothécaire,  tandis  que,  s'il  y  avait  eu  translation  de  l'hy- 
pothèque, le  créancier  aurait  eu  sur  les  biens  du  nouveau  débiteur 
le  rang  auquel  il  avait  droit  sur  les  biens  de  l'ancien. 

C'est  ce  résultat  que  l'article  condamne ,  parce  qu'il  serait  pré- 
judiciable aux  tiers.  Les  créanciers  qui  antérieurement  à  la  nova- 
tion ont  acquis  sur  l'immeuble  un  rang  hypothécaire  du  chef  de 
Secundus,  ou  ceux  qui  ont  reçu  de  lui  des  droits  d'usufruit  ou  de 
servitude,  éprouveraient  un  préjudice  s'ils  se  trouvaient  primés 
par  le  créancier  de  Primus  conservant  sur  le  bien  de  Secundus  le 
rang. qu'il  avait  sur  l'immeuble  de  Primus.  Exemple  :  le  créancier 
hypothécaire  de  Pnmus  est  inscrit  en  1860  ,  le  créancier  de  Secun- 
dus en  1862.  La  novation  a  lieu  en  1868.  Si  les  hypothèques 
pouvaient  être  transférées,  le  créancier  prendrait  sur  le  bien  de 
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Seeundusun  rang  antérieur  à  celui  du  créancier  inscrit  en  1 862,  qui 
avait  cependant  juste  sujet  de  se  croire  le  premier.  Il  y  aurait  là 
une  grave  atteinte  portée  au  principe  de  la  publicité  des  hypo- 
thèques et  une  source  très-féconde  d'actes  frauduleux. 

227  bis.  II.  Rien  de  cela  n'est  à  craindre  quand  on  autorise  la 
constitution  d'une  nouvelle  hypothèque  qui  ne  viendra  qu'à  son 
rang  propre  sur  les  biens  du  nouveau  débiteur.  Quant  à  la  con- 
stitution d'un  privilège  sur  les  biens  du  nouveau  débiteur,  elle  est 
impossible ,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  du  privilège  du  gagiste , 
puisque,  à  l'exception  de  celui-là,  tous  les  privilèges  dérivent 
de  la  nature  de  la  créance  et  non  de  la  convention.  Nous  avions 
dans  l'article  1278  un  texte  qui  autorisait  la  réserve  convention- 
nelle du  privilège;  mais  le  texte  de  l'article  1279  n'est  pas  conçu 
de  même ,  et  la  création  d'un  droit  de  privilège  sur  des  biens  qui 
n'en  étaient  pas  affectés  serait  chose  plus  grave  que  la  conser- 
vation du  droit  sur  un  bien  qui  en  était  déjà  grevé.  Que  serait 
d'ailleurs  le  privilège  s'il  ne  donnait  pas  la  préférence  sur  les 
créances  hypothécaires  antérieures?  et  pourrait-il  donner  cette 
préférence  sans  porter  atteinte  à  leurs  droits  légitimement  acquis 
et  au  système  de  la  publicité  eu  matière  hypothécaire  ? 

228.  La  réserve  des  privilèges  et  hypothèques,  étant,  à  vrai 
dire,  une  nouvelle  constitution,  à  laquelle  la  loi  permet  beni- 
gniter  d'attribuer  le  rang  de  l'ancienne,  ne  peut,  dans  la 
rigueur  des  principes,  frapper  les  biens  sans  le  consentement 
du  propriétaire.  (Art.  2124.)  C'est  par  ce  motif,  sans  doute, 
que  la  loi  ne  permet  pas  de  faire  porter  la  réserve  sur  les 
biens  d'un  codébiteur  solidaire,  libéré  par  la  novation  faite, 
sans  son  concours,  avec  son  codébiteur.  V.  art.  1280. 

228  bis.  I.  Nous  avons  jusqu'à  présent  traité  de  la  novation  en 
supposant  un  débiteur  unique  de  la  dette  primitive ,  sur  les  biens 
duquel  on  réservait  les  privilèges  et  hypothèques;  il  s'agit  dans 
l'article  1280  du  cas  où  la  dette  novée  était  due  par  plusieurs 
débiteurs  solidaires. 

Il  y  a  dans  cette  hypothèse  un  cas  dont  la  loi  ne  dit  rien  et  qui 
ne  présentera  pas  de  difficultés.  La  novation  est  faite  par  un  nou- 
veau débiteur  étranger  à  la  dette  et  elle  libère  tous  les  débiteurs  soli- 
daires. Alors  les  hypothèques  peuvent  être  réservées  sur  les  biens 
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des  débiteurs  libérés.  Nous  avons  admis  sur  l'article  1278  que 
cette  réserve  était  iDOSsible  sur  les  biens  d'un  débiteur  unique  li- 
béré par  la  novation ,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit 
autrement  quand  il  y  aura  plusieurs  débiteurs;  et  comme  le  texte 
de  l'article  1280  ne  prévoit  pas  cette  hypotbèse,  il  faut  appliquer 
l'article  1278  avec  le  sens  que  nous  lui  avons  donné. 

228  his.  II.  Mais  quand  un  des  codébiteurs  solidaires  devient 
par  la  novation  débiteur  unique,  les  hypothèques  ne  peuvent  être 
réservées  sur  les  biens  des  autres  ,  et  il  semble  même ,  à  prendre 
l'article  à  la  lettre,  que  le  consentement  des  codébiteurs  libérés 
par  la  novation  ne  pourrait  pas  autoriser  cette  réserve.  Ce  consen- 
tement pourrait  donc  seulement  créer  de  nouvelles  hypothèques 
avec  un  rang  nouveau,  et  moyennant  l'accomplissement  des  for- 
malités nécessaires  dans  notre  droit  pour  l'acquisition  du  rang  hy- 
pothécaire. C'est  là  une  décision  extraordinairement  rigoureuse  et 
difficile  à  justifier,  puisque  les  débiteurs  solidaires  profiteraient 
toujours  de  la  novation,  alors  même  qu'elle  serait  faite  avec  cette 
réserve  :  tenus  avant  la  novation  personnellement  et  hypothécai- 
rement, ils  ne  seraient  plus  tenus  qu'hypothécairement,  et  leur 
situation  en  serait  singulièrement  améliorée.  On  ne  peut  voir 
dans  la  décision  de  la  loi  qu'un  vestige  de  la  doctrine  de  Pothier, 
repoussée  en  principe  par  l'article  1278,  et  dont  on  a  admis  ici 
un  peu  légèrement  une  conséqueiK-e.  La  théorie  de  l'article  1278 
repose  sur  cette  idée  que  réserver  les  hypothèques  ce  n'est  pas  les 
constituer,  tandis  que  l'article  1280  arrive  à  considérer  cette 
réserve  comme  une  constitution  nouvelle  du  droit. 

228  his.  III.  La  décision  de  l'article  1280  présente  pour  incon- 
vénient de  rendre  les  novations  moins  fréquentes,  au  détriment 
des  débiteurs  solidaires  qui ,  nous  l'avons  dit,  en  auraient  tou- 
jours quelque  peu  profité  ;  on  pourrait ,  du  reste  ,  échapper  aux 
conséquences  fâcheuses  de  l'article  en  convenant  que  la  novation 
est  faite  sous  la  condition  du  paiement  par  le  nouveau  débiteur  ; 
eu  sorte  que  l'ancienne  créance  revivrait  au  cas  de  non-paiement, 
et  que  sans  difficulté  les  débiteurs  solidaires  seraient  alors  tenus 
et  personnellement  et  hypothécairement. 

229.  II  est  certain  que  la  novation  libère  les  codébiteurs 
ou  cautions,  et  qu'ils  ne  sont  obligés  a  la  nouvelle  dette  qu'au- 

23. 
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tant  qu'ils  y  ont  accédé.  Si  le  créancier  exige  leur  accession, 
la  novation  est  conditionnelle ,  et  leur  refus  fait  défaillir  la 
condition.  V.  art.  1281. 

229  bis.  I.  Le  Code  fait  ici  l'application  pure  et  simple  des 
principes.  Puisque  la  dette  est  nouvelle  ,  les  anciens  débiteurs  ne 
peuvent  en  être  tenus  sans  leur  consentement ,  mais  le  créancier 
peut  subordonner  l'effet  de  la  novation  à  cette  condition  que 
toutes  les  personnes  obligées  à  l'ancienne  dette  se  lieront  à  la 
nouvelle. 

229  bis.  II.  La  loi  n'a  pas  présumé  que  la  caution  consentirait 
à  prendre  à  sa  charge  exclusive  le  fardeau  de  la  dette  ;  voilà  pour- 
quoi elle  n'a  pas  parlé  du  cas  où  c'est  la  caution  qui  fait  la  nova- 
tion sans  le  concours  du  débiteur  principal.  Mais  quand  une 
pareille  convention  est  intervenue ,  il  ne  peut  y  avoir  de  doute 
sur  ses  conséquences  :  la  novation  éteint  la  dette  comme  le  paie- 
ment, donc  le  débiteur  est  libéré  par  cette  novation  comme  il 
serait  libéré  par  le  paiement  que  sa  caution  aurait  fait. 


SECTION  III. 

De  la  remise  de  la  dette. 

230.  Le  consentement ,  qui  forme  les  obligations ,  peut 
aussi  les  éteindre.  (Art.  H3i.)  Tel  est  le  principe  de  la  remise 
ou  décharge  conventionnelle,  qui  peut,  en  général,  avoir  lieu 
a  titre  gratuit  ou  onéreux. 

230  bis.  I.  La  remise  de  la  dette,  c'est  la  renonciation  du 
créancier  à  ses  droits,  l'abandon  de  la  créance  par  le  créancier; 
la  loi  dit  :  décharge  conventionnelle,  ce  qui  signifie  libération 
conventionnelle,  expression  qui  a  cet  avantage  de  mettre  en 
saillie  cette  idée  première  et  principale  que  la  remise  se  fait  par 
convention.  L'élément  constitutif  de  la  remise  est  la  convention. 
La  loi  a  négligé  de  le  dire ,  mais  cela  est  sous-entendu  et  résulte 
des  expressions  mêmes  que  nous  venons  de  signaler.  Le  Code  se 
contente  d'examiner  certains  faits  d'où  il  induit  quelquefois  la 
convention  de  remise,  et  de  traiter  des  effets  de  cette  convention. 
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Mais  il  faut  d'abord  noter  que  la  convention  de  remise  est  sou- 
mise aux  règles  ordinaires  qui  régissent  la  preuve,  et  que  ce  n'est 
pas  seulement  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  1282  et  1283 
que  la  remise  de  la  dette  pourra  être  invoquée. 

230  bis.  II.  Toutes  les  dettes  peuvent  en  principe  être  l'objet 
d'une  remise,  parce  qu'il  est  toujours  loisible  à  celui  qui  a  un 
droit  de  renoncer  à  ce  droit.  Cependant  il  est  bon  de  remarquer 
que  par  rapport  aux  obligations  qui  ont  pour  objet  des  corps  cer- 
tains la  remise  aura  un  effet  d'une  nature  particulière.  Le  créan- 
cier était  devenu  par  la  promesse  propriétaire  de  la  chose  pro- 
mise. ^\rt.  1138.)  Il  y  a  là  un  fait  consommé  contre  lequel  les 
parties  sont  impuissantes  à  réagir  par  leur  volonté.  Elles  ne  peu- 
vent pas  faire  que  la  propriété  n'ait  pas  résidé  pendant  un  certain 
temps  sur  la  tête  du  créancier,  et  la  prétendue  remise  de  dette  a 
nécessairement  pour  effet  de  rétrocéder  la  propriété  au  débiteur. 
Ce  débiteur,  ancien  et  nouveau  propriétaire  de  la  chose,  est  l'ayant 
cause  du  créancier  qui  a  eu  la  propriété  intérimaire,  et  il  devrait 
subir  les  droits  réels  nés  pendant  l'intérim  du  chef  du  créancier; 
il  suffit  notamment  que  la  propriété  ait  résidé  un  instant  sur 
la  tête  du  créancier  pour  que  des  hypothèques  légales  ou  judi- 
ciaires aient  pu  affecter  la  chose  du  chef  de  celui-ci.  Il  est  clair 
que  nous  raisonnons  en  songeant  à  des  hypothèses  dans  lesquelles 
on  pourrait  prouver  l'existence  successive  des  deux  conventions 
qui  auraient  l'une  créé  et  l'autre  éteint  la  dette.  Car  dans  bien 
des  cas  on  échappera  à  ces  conséquences  des  principes,  parce  que 
la  dette  et  la  remise  n'auront  pas  lîiissé  de  traces. 

Malgré  tout,  il  ne  faudrait  pas  dire  d'une  façon  trop  absolue 
que  la  remise  de  la  dette  ne  produit  pas  son  effet  extinctif  quand 
il  s'agit  de  la  dette  d'un  corps  certain,  parce  qu'elle  aura  toujours 
pour  résultat  de  libérer  le  débiteur  de  l'obligation  de  livrer. 

230  bis.  III.  La  remise  de  la  dette,  dans  sa  pureté,  est  un  aban- 
don gratuit  de  la  créance  fait  par  le  créancier.  Quand  le  créancier 
retire  quelque  avantage  de  sa  renonciation,  l'opération  se  rap- 
proche plutôt  de  la  dation  en  paiement  ou  de  la  novation  que  de 
la  remise  proprement  dite.  La  remise  gratuite  est  une  libéralité, 
seulement  cette  libéralité  n'est  pas  soumise  aux  règles  sur  la 
forme  des  donations  entre- vifs ,  puisque  notre  section  ne  rappelle 
pas  ces  règles,  et  qu'au  contraire,  dans  les  articles  1282  et  1283, 
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elle  autorise  des  remises  qui  échappent  entièrement  aux  règles 
sur  ia  forme  des  donations.  Quant  au  fond  toutefois,  la  remise  doit 
être  traitée  comme  une  donation ,  c'est-à-dire  que  les  règles  sur  la 
capacité  de  donner  et  de  recevoir,  sur  le  rapport  et  sur  la  réduc- 
tion, sur  les  révocations  spéciales  aux  donations,  sont  applica- 
bles. Il  y  a  en  effet  dans  la  remise  de  dette  un  dépouillement 
gratuit  du  créancier,  un  enrichissement  du  débiteur,  et  on  ne 
comprendrait  pas  comment ,  dans  le  silence  de  la  loi ,  un  acte  de 
cette  nature  échapperait  aux  règles  qui  protègent  les  donateurs  et 
leurs  familles  contre  les  libéralités  exagérées. 

230  bis.  IV.  Comme  donation  et  comme  convention,  la  remise 
doit  être  acceptée  ;  non  pas  qu'elle  soit  soumise  à  la  formalité  de 
l'acceptation,  puisque  c'est  là  une  des  règles  sur  la  forme  des  do- 
nations et  que  la  remise  est  dispensée  de  ces  formes,  mais  elle 
ne  peut  pas  résulter  de  la  volonté  seule  du  créancier.  Sans 
l'adhésion  du  débiteur  il  n'y  a  pas  convention,  et  le  créancier 
ne  peut  pas  être  lié  par  un  acte  de  sa  volonté  isolée.  Seulement , 
comme  il  s'agit  ici  de  l'application  des  principes  généraux  des 
conventions  et  non  pas  des  règles  spéciales  sur  la  forme  des  dona- 
tions, il  faut  dire  que  la  remise  est  complète  dès  que  les  deux 
volontés  ont  concouru,  dès  que  le  débiteur  a  manifesté  l'intention 
d accepter  la  remise,  alors  même  que  cette  manifestation  de  vo- 
lonté serait  ignorée  du  créancier.  En  un  mot,  il  ne  faut  pas  ap- 
pliquer l'article  932  (2^  alinéa),  qui  contient  une  règle  exception- 
nelle et  en  quelque  sorte  exorbitante,  puisqu'elle  retarde  les  effets 
d'un  acte  complété  par  le  concours  des  deux  volontés  jusqu'à 
l'accomplissement  d'une  formalité  qui,  en  soi,  est  parfaitement  in- 
différente à  la  perfection  de  la  convention.  La  conséquence  de 
notre  doctrine  sera  que  la  remise  ne  peut  plus  être  rétractée  dès 
qu'elle  aura  été  acceptée  et  que  le  changement  survenu  dans  la 
capacité  du  créancier  postérieurement  à  cette  acceptation  sera  sans 
influence  sur  la  validité  de  l'acte. 

231.  La  remise  ne  peut  résulter  que  d'une  convention; 
mais  cette  convention  n'a  pas  besoin  d'être  expresse.  Ainsi, 
le  créancier  qui  remet  volontairement  son  titre  au  débiteur, 
s'ôlant  par  là  le  moyen  de  le  poursuivre,  est  présumé  avoir 
reçu  son  paiement,  ou,  en  tout  cas,  faire  remise  de  la  dette. 
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La  présomption  est  exclusive  de  la  preuve  contraire,  lorsque 
c'est  le  titre  original  sous  signature  privée  qui  a  été  remis. 
V.  art.  1282. 

U31  his.  I.  Les  deux  premiers  articles  de  la  section  indiquent 
certains  faits  qui  prouvent  d'une  façon  plus  ou  moins  complète  la 
remise  de  la  dette. 

Le  premier  de  ces  faits ,  c'est  la  restitution  du  titre  original 
sous  signature  privée  qui  constatait  l'obligation.  Nous  disons 
restitution  au  lieu  de  remise  pour  éviter  l'anAiguïté  qui  résuite  du 
double  sens  que  le  Code  civil  a  donné  à  ce  dernier  mot,  qui 
signifie  dans  notre  section  tantôt  restitution,  tradition,  livraison 
matérielle  du  titre  écrit,  tantôt  renonciation  du  créancier  à  sa 
créance.  On  suppose  que  le  créancier  muni  d'un  titre  sous  seing 
privé  qui  constatait  l'existence  de  son  droit  a  rendu  volontaire- 
ment au  débiteur  ce  titre  lui-même,  non  pas  une  simple  copie, 
mais  le  titre  original  portant  la  signature  même  du  débiteur.  Le 
créancier  est  alors  désarmé,  il  n'a  plus  de  preuve  contre  son  dé- 
biteur, et  ce  dépouillement  de  tout  moyen  efficace  d'agir  indique 
chez  lui  l'intention  de  renoncer  à  son  droit.  C'est  du  reste  un 
]  rocédé  très-pratique  de  prouver  son  intention  sur  ce  point,  parce 
qu'il  n'oblige  pas  les  parties  à  rédiger  un  acte  de  libération  écrit 
et  le  débiteur  libéré  à  conserver  cet  acte  jusqu'à  l'extinction  du 
temps  requis  pour  la  prescription. 

231  bis.  II.  C'est  une  présomption  légale  de  libération  qui  res- 
sort de  l'article  1282.  Le  fait  connu  est  la  restitution ,  la  tradition 
du  titre  par  le  créancier  au  débiteur;  le  fait  inconnu  est  la  libé- 
ration, et  la  loi  conclut  du  premier  fait  au  second.  (Art.  1349.) 
Il  nous  reste  à  examiner  les  deux  termes  de  cette  présomption , 
pour  déterminer  d'une  façon  précise  en  quoi  consiste  bien  la  tra- 
dition du  titre  qui  sert  de  base  à  la  présomption  et  de  quelle 
nature  est  la  libération  présumée. 

231  bis.  III.  Le  mot  volontaire,  que  la  loi  emploie  quand  elle 
fonde  la  présomption  sur  la  restitution  du  titre  original  sous  seing 
privé,  a  certainement  une  grande  importance.  II  est  clair  d'abord 
que,  si  le  débiteur  a  acquis  la  possession  matérielle  du  titre  par 
dol  ou  violence,  le  fait  sur  lequel  la  loi  s'appuie  n'a  pas  eu  lieu; 
car,  à  bien  dire,  il  n'y  a  pas  eu  en  pareil  cas  restitution  du  titre,  et 
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on  ne  peut  raisonnablement  induire  de  ce  fait  la  renonciation  du 
créancier  à  ses  droits.  La  tradition  n'est  pas  non  plus  une  resti- 
tution volontaire  si  elle  a  été  faite  à  titre  de  dépôt,  de  commodat, 
de  mandat,  par  exemple,  pour  mettre  le  débiteur  à  même  de  véri- 
fier et  d'examiner  le  titre,  ou  si,  le  débiteur  étant  chargé  des 
affaires  du  créancier,  le  titre  est  contenu  dans  un  ensemble  de  pa- 
piers remis  à  l'occasion  de  cette  gestion.  Tout  cela  est  très-clair 
et  très-simple,  mais  il  y  a  à  ce  propos  une  question  de  preuve 
qui  est  la  plus  délicate  et  la  plus  importante.  Le  débiteur  doit-il 
prouver  que  la  restitution  a  été  volontaire,  ou  le  créancier  qu'elle 
ne  l'a  pas  été?  11  ne  faut  pas  oublier  que  le  débiteur  est  défendeur, 
qu'il  possède  le  titre,  et  que  dès  lors  sa  possession  doit  être  pré- 
sumée régulière,  qu'on  ne  doit  pas  supposer  des  faits  excep- 
tionnels ou  coupables,  comri^e  le  dol,  la  violence,  l'abus  de  con- 
fiance, la  volonté  de  profiter  d'une  erreur.  Du  reste,  si  la  loi  a 
voulu,  ce  qui  n'est  pas  douteux,  que  l'article  eût  un  résultat 
pratique,  il  faut  que  le  débiteur  soit  protégé  par  le  seul  fait  qu'il 
détient  le  titre.  Sinon,  pour  être  sûr  de  profiter  de  la  disposition 
de  l'article  1282,  il  faudrait  que  le  débiteur  eût  fait  rédiger  un 
écrit  constatant  que  la  tradition  du  titre  a  été  volontairement 
faite ,  et  alors  il  vaudrait  mieux  constater  par  écrit  la  convention 
même  de  remise  de  dette  et  conservercettepreuveecrite.il  est  vrai 
que  ceux  qui  repoussent  notre  décision  allèguent  que  la  restitution 
volontaire  du  titre  pourrait  être  prouvée  par  témoins,  et  mettent 
cette  preuve  à  la  cliarge  du  débiteur,  parce  que,  disent-ils,  la  loi 
n'a  pas  établi  que  la  détention  du  titre  fît  présumer  la  restitution 
volontaire  de  ce  titre.  Se  contenter  de  cette  réserve  de  la  preuve 
testimoniale  en  faveur  du  débiteur,  c'est  toujours  sacrifier  la  situa- 
tion de  celui-ci  et  retirer  à  l'article  1282  toute  utilité  pratique;  car 
le  débiteur  prudent  devra  toujours  se  procurer  la  preuve  écrite. 
Rien  n'est  moins  sûr  que  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale,  les 
témoins  d'un  fait  aussi  peu  public  qu'une  restitution  de  titre 
seront  rares;  ils  peuvent  mourir,  et  le  débiteur  se  trouvera  dans 
l'impossibilité  de  faire  sa  preuve.  Potbier,  au  surplus,  n'hésitait  pas 
à  dire  (1  )  «  que  la  possession  du  billet  par  le  débiteur  doit  faire  pré- 
sumer qu'il  lui  a  été  rendu  par  le  créancier,  ou  comme  acquitté, 
ou  comme  remis  ». 

(1)  Polhier,  n"  573. 
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Enfin ,  pour  compléter  la  théorie,  il  faut  réserver  au  créancier 
le  droit  de  prouver  les  faits  de  dol ,  violence  ou  abus  de  confiance 
qui  détruiraient  la  présomption  résultant  de  la  détention  du  titre 
par  le  débiteur,  et  qui  démontreraient  que  celte  possession  n'est 
pas  le  résultat  d'une  restitution  volontaire. 

231  bis.  IV.  La  nature  du  fait  libératoire  qui  résulte  de  la  res- 
titution volontaire  du  titre  orijijinal  sous  seing  privé  n'est  pas  net- 
tement déterminée  par  l'article.  Pothier  disait  dans  la  phrase  que 
nous  avons  citée  que  le  titre  a  été  restitué ,  soit  comme  remis , 
soit  comme  acquitté,  c'est-à-dire  que  la  libération  prouvée  par 
la  restitution  du  titre  peut  avoir  eu  lieu  à  titre  de  libéralité  ou 
à  titre  de  paiement.  Il  n'est  pas  indifférent  toutefois  de  savoir  si 
le  débiteur  libéré  est  un  donataire  ou  s'il  a  simplement  payé  ce 
qu'il  devait.  Les  règles  sur  la  capacité  de  donner  et  de  recevoir, 
celles  sur  le  rapport,  la  réduction,  la  révocation,  sont  applicables 
s'il  est  donataire,  et  absolument  inapplicables  s'il  a  payé  sa  dette. 
En  outre ,  le  débiteur  qui  a  payé  peut  avoir  contre  des  codébiteurs 
un  recours  qu'il  n'aurait  pas  s'il  avait  reçu  à  titre  gratuit  une 
remise  de  la  dette.  L'article  suivant  dira  qu'un  certain  fait  ana- 
logue à  celui  dont  parle  l'article  1282  fait  présumer  la  remise  de 
la  dette  ou  le  paiement.  L'article  1282  dit  vaguement  que  le  fait 
supposé  fait  preuve  de  la  libération  ;  par  conséquent  l'un  et  l'autre 
article  laissent  douteuse  la  question  de  savoir  à  quel  titre  le  débi- 
teur est  libéré  :  or,  il  s'agit  d'interpréter  un  acte  conventionnel 
et  une  disposition  de  la  loi  ;  d'après  les  règles  sur  l'interprétation, 
il  faut  être  favorable  au  débiteur ,  c'est-à-dire  supposer  plutôt 
un  paiement  qu'une  remise  gratuite,  une  donation;  on  restera 
ainsi  dans  la  réalité  des  faits;  car  c'est  bien  souvent  pour  éviter 
de  rédiger  une  quittance  après  un  paiement  que  la  restitution  du 
titre  a  eu  lieu.  Bien  plus,  comme  l'article  1282  ne  réserve  pas  en 
faveur  du  créancier  la  preuve  contraire,  il  faudrait  n'autoriser 
cette  preuve  que  dans  les  cas  où  en  alléguant  une  remise  gratuite 
on  prétendrait  qu'il  a  été  fait  une  tentative  de  fraude  à  la  loi , 
comme  s'il  s'était  agi  d'éluder  les  règles  sur  la  révocation  pour 
survenance  d'enfant,  sur  la  capacité  de  donner  ou  de  recevoir,  sur 
la  réduction. 

232.  Quant  à  la  remise  de  la  grosse  d'un  titre  dont  il  reste 
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minute,  elle  opère  bien  une  présomption  du  même  genre,  car 
il  n'est  pas  naturel  que  le  créancier,  s'il  veut  conserver  ses 
droits,  se  dessaisisse  de  son  titre  exécutoire.  Mais  la  possi- 
bilité d'obtenir  une  nouvelle  expédition  réduit  la  force  de  !a 
présomption,  qui,  dans  ce  cas,  n'exclut  pas  la  preuve  con- 
traire. V.  art.  1283. 

232  bis.  I.  L'obligation  était  constatée  par  un  acte  authenti- 
que ,  et  le  créancier  était  porteur  d'une  grosse,  c'est-à-dire  d'une 
première  expédition  revêtue  de  la  formule  exécutoire,  et  autori- 
sant l'emploi  des  voies  de  contrainte  contre  le  débiteur.  Cette 
grosse  a  été  restituée  volontairement  au  débiteur  par  le  créan- 
cier. Celui-ci  s'est  privé  par  là  du  moyen  de  contraindre  le  débi- 
teur en  faisant  exécuter  forcément  l'obligation;  voilà  pourquoi  on 
le  considère  comme  ayant  renoncé  à  son  droit.  Cependant  il  n'est 
pas  aussi  complètement  désarmé  que  dans  le  cas  de  l'article  pré- 
cédent, car  il  n'est  pas  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une 
seconde  grosse,  la  minute,  l'original,  étant  resté  dans  les  mains 
de  l'officier  public  rédacteur  de  l'acte.  (Art.  844  P.  C.)  Dès  lors 
l'abandon  définitif  du  droit  est  moins  évident;  aussi  les  expres- 
sions de  l'article  1283  sont-elles  moins  énergiques  que  celles  de 
l'article  1282.  Le  fait  de  la  restitution  de  la  grosse  n'est  pas  une 
preuve  de  libération  ,  mais  fait  simplement  présumer  la  remise  ou 
!e  paiement,  et  pour  bien  accentuer  la  différence  des  deux  for- 
mules, la  loi  ajoute  sans  préjudice  de  la  preuve  contraire. 

232  bis.  II.  Cette  réserve  du  droit  de  faire  la  preuve  contraire 
permet  au  créancier  d'établir  qu'il  a  restitué  le  titre  sans  avoir 
l'intention  de  libérer  le  débiteur,  alors  même  qu'il  ne  conteste- 
rait pas  le  caractère  volontaire  de  la  remise,  tandis  que  dans  le 
cas  de  l'article  1282,  quand  il  est  impossible  de  nier  que  la  re- 
mise a  été  volontaire ,  la  libération  est  prouvée,  et  la  preuve  d'une 
intention  contraire  ne  serait  pas  admise,  parce  qu'il  s'agit  d'un 
cas  où  sur  le  fondement  d'une  présomption  la  loi  dénie  l'action 
en  justice.  (Art.  1352.) 

232  bis.  JII.  La  concession  du  droit  de  faire  la  preuve  contre 
la  présomption  de  l'article  1283  doit  avoir  une  influence  sur  la 
décision  de  la  question  examinée  à  l'article  1282  à  propos  du  ca- 
ractère de  la    libération.  Nous  avons  dit  qu'on  la  présumait 
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opérée  à  titre  de  paiement  sans  que  le  créancier  ou  ses  représen- 
tants pussent  contester  cette  présomption,  sauf  les  cas  de  fraude. . 
Ici  il  doit  en  être  autrement  :  puisque  le  créancier  peut  prouver 
que  la  restitution  volontaire  de  la  grosse  n'a  pas  été  faite  à  titre 
libératoire,  il  peut  faire  une  preuve  moindre,  et  admettant  la  libé- 
ration, établir  qu'on  a  voulu  faire  cette  libération  à  titre  gratuit 
et  non  pas  à  titre  de  paiement. 

232  bis.  IV.  Yoilà  les  seuls  faits  qui  constituent  des  présomp- 
tions légales  de  libération.  L'article  1286  en  prévoit  un  autre 
pour  déclarer  qu'il  n'a  pas  cette  force;  il  s'agit  de  la  restitution 
du  gage  :  c'est  l'abandon  d'une  sûreté ,  abandon  qui  peut  être 
inspiré  par  la  compassion  ou  la  confiance,  mais  qui,  ne  désarmant 
pas  le  créancier,  ne  doit  pas  faire  présumer  un  abandon  du  droit. 
(V.  art.  1286  et  infrà  n»  236.) 

233.  La  remise  du  litre  ou  de  la  grosse  du  titre  suppo- 
sant, comme  on  l'a  dit,  ou  que  le  créancier  est  désintéressé, 
ou  qu'il  a  l'intention  d'abandonner  entièrement  son  droit  en 
se  privant  des  moyens  de  le  faire  valoir,  il  est  évident,  sil  y 
a  plusieurs  coobligés  a  la  même  dette,  que  cette  remise, 
quoique  faite  a  un  seul  d'entre  eux,  doit,  en  général,  profiter  à 
tous.  La  loi  s'en  explique  formellement  a  l'égard  des  codé- 
biteurs solidaires.  V.  art.  1284.. 

A  plus  forte  raison,  pareille  remise,  si  elle  était  faite  au 
débiteur  principal,  profiterait-elle  à  ses  cautions. 

233  bis.  I.  Le  Code  n'a  pas  parlé  des  effets  de  la  remise  de 
dette;  ils  découlent  de  la  définition  même  que  nous  en  avons 
donnée.  Le  débiteur  est  libéré,  la  dette  est  éteinte.  Il  n'est  ques- 
tion dans  les  articles  que  de  l'effet  de  la  remise  par  rapport  aux 
codébiteurs  et  aux  débiteurs  accessoires.  Quant  à  ce  point,  la  loi 
distingue ,  selon  qu'il  s'agit  de  la  remise  proprement  dite ,  celle 
qui  résulte  d'une  convention  régulièrement  prouvée ,  ou  de  la  li- 
bération résultant  d'une  présomption  aux  termes  des  articles  1282 
et  1283  :  elle  commence  même  par  les  hypothèses  qui  logique- 
ment auraient  dû  être  examinées  en  dernier  lieu. 

233  bis.  II.  Effets  de  la  restitution  volontaire  du  titre  original 
sous  seing  privé  ou  de  la  grosse  du  titre  authentique  faite  au  dé- 
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biteur,  par  rapport  aux  codébiteurs  et  aux  débiteurs  accessoires. 
—  1°  Les  codébiteurs  sont  libérés.  Ils  ont  le  même  intérêt  que  ce- 
lui qui  a  reçu  la  restitution  du  titre  ou  de  la  grosse.  Le  créancier, 
désarmé  par  rapport  à  l'un  d'entre  eux,  l'est  également  par  rap- 
port à  tous  :  donc  la  présomption  est  la  même  et  a  la  même  éner- 
gie dès  que  le  titre  a  été  restitué  à  l'un  d'entre  eux. 

2o3  bis.  IIL  2"  La  loi  ne  dit  rien  de  l'effet  de  la  restitution  du 
titre  pour  le  cas  où  il  y  a  un  débiteur  principal  et  une  caution,  il 
faut  donc  statuer  sur  l'effet  de  cette  restitution  par  voie  de  rai- 
sonnement. 

L'article  1287  parle  de  l'effet  de  la  remise  proprement  dite  dans 
le  cas  qui  nous  occupe,  mais  il  ne  résout  pas  la  question  quant  à 
la  libération  résultant  d'une  restitution  du  titre  ou  de  la  grosse. 

Un  des  paragraphes  de  l'article  1287  est  cependant  applicable  : 
le  premier,  celui  qui  déclare  que  la  caution  est  libérée  par  la  re- 
mise accordée  au  débiteur  principal;  en  effet,  de  quelque  manière 
que  le  débiteur  soit  libéré ,  la  caution  ne  peut  être  tenue,  car  l'o- 
bligation accessoire  ne  peut  pas  survivre  à  l'obligation  principale  : 
donc  la  caution  pourrait  se  prévaloir  de  la  restitution  du  titre  ou 
de  la  grosse  faite  au  débiteur. 

233  bis.  IV.  Quant  aux  autres  hypothèses  prévues  par  l'arti- 
cle 1287,  elles  ne  peuvent  être  régies  par  les  mêmes  règles  quand 
il  s'agit  de  la  restitution  du  titre  ou  de  la  grosse,  que  quand  il  y 
a  eu  remise  conventionnelle.  Au  cas  de  remise  conventionnelle , 
on  peut  comprendre  que  la  convention  ait  un  effet  personnel  et 
relatif,  que  la  caution  soit  libérée  sans  que  le  débiteur  le  soit  ni 
les  autres  cautions.  Mais  à  propos  des  présomptions  fondées  sur 
la  restitution  du  titre  ou  de  la  grosse ,  il  est  difficile  de  compren- 
dre comment  ces  faits  n'auraient  pas  un  effet  absolu  erga  omnes. 
Ces  présomptions  sont  fondées  sur  ce  que  le  créancier  s'est  privé 
volontairement  de  tout  moyen  de  contraindre  le  débiteur  ;  or,  en 
se  privant  de  sa  preuve  contre  l'un ,  il  s'est  également  privé  de  sa 
preuve  contre  l'autre  ou  contre  les  autres ,  et  par  conséquent  la 
présomption  doit  avoir  la  même  force  dans  ses  rapports  avec  le 
débiteur  principal  ou  les  cofidéjusseurs  que  dans  ses  rapports  avec 
la  caution  qui  a  reçu  le  titre  ou  la  grosse.  Il  faudrait,  d'ailleurs , 
s'il  est  considéré  con)me  ayant  conservé  ses  droits  contre  quel- 
ques-uns des  débiteurs,  que  le  titre  sous  seing  privé  ou  la  grosse 
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du  titre  authentique  lui  fût  rendu  ;  mais  cette  reprise  de  posses- 
sion du  titre  anéantirait  les  effets  de  la  tradition  faite  d'abord  à  la 
caution,  à  moins  qu'on  ne  se  prémunît  d'une  preuve  spéciale 
de  cette  rentrée  en  possession  et  de  sa  cause  ,  ce  qui  aboutirait  à 
la  rédaction  d'une  décharge  écrite  en  faveur  de  la  caution,  dé- 
charge que  la  tradition  du  titre  avait  eu  pour  but  d'éviter. 

233  his.  V.  La  dernière  considération  que  nous  venons  de  pré- 
senter nous  conduit  à  appliquer  aux  débiteurs  conjoints  la  solu- 
tion que  la  loi  donne  par  rapport  aux  débiteurs  solidaires.  Il  est 
vrai  que  les  débiteurs  conjoints  ne  sont  pas  liés  ensemble  à  la 
même  dette  :  que,  l'obligation  étant  divisée  de  plein  droit  entre 
eux,  on  peut  les  traiter  comme  débiteurs  de  dettes  distinctes;  mais, 
s'il  y  a  pluralité  de  dettes ,  il  y  a  unité  de  preuve  ;  l'abandon  du 
moyen  de  preuve  en  faveur  de  l'un  des  débiteurs  désarme  le  créan- 
cier à  l'égard  de  tous  et  le  met  dans  la  nécessité ,  s'il  veut  se  faire 
rendre  l'acte  par  le  débiteur  qui  l'a  reçu  pour  agir  contre  les  autres, 
de  donnera  ce  débiteur  un  acte  écrit  constatant  la  libération,  ce  qui 
doit  faire  présumer  que  l'intention  commune  a  été  de  considérer 
tous  les  codébiteurs  comme  étant  libérés.  On  pourrait  cependant 
objecter  que  les  codébiteurs  conjoints  n'ont  pas  comme  les  codébi- 
teurs solidaires  mandat  de  se  représenter  les  uns  les  autres  pour 
diminuer  l'obligation  ;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  restitution 
du  titre  ou  de  la  grosse  cache  plus  souvent  encore  un  paiement 
qu'une  remise  gratuite  et  que  le  codébiteur  conjoint  a  pu  payer 
pour  son  codébiteur  comme  tout  tiers  peut  payer  pour  un  débi- 
teur ;  d'ailleurs  l'acceptation  d'une  remise  gratuite  constituerait 
de  la  part  du  codébiteur  conjoint  une  gestion  d'affaires  utile  pour 
les  autres  codébiteurs. 

233  Ils.  VI.  Nous  avons  examiné  sur  les  articles  1282  et  1283 
si  la  libération  présumée  au  cas  de  restitution  du  titre  sous  seing 
privé  ou  de  la  grosse  devait  être  considérée  comme  le  résultat  d'un 
paiement  ou  d'une  libéralité.  Entre  le  créancier  et  le  débiteur 
cette  question  se  traduisait  en  celle  de  savoir  s'il  fallait  appli([uer 
les  règles  spéciales  à  la  matière  des  donations.  Dans  les  hypo- 
thèses que  nous  venons  d'examiner  sur  l'article  1284  la  même 
question  doit  être  posée,  mais  elle  présente  un  intérêt  différent. 
Il  s'agit  de  savoir  si  le  codébiteur  qui  a  reçu  la  tradition  du  titre 
ou  de  la  grosse  doit  avoir  un  recours  contre  ses  coobligés  comme 
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s'il  avait  payé,  ou  si,  considéré  comme  ayant  reçu  une  remise  gra- 
tuite, il  est  privé  de  toute  action.  Nous  avons,  au  n"  331  bis.  IV, 
invoqué  les  principes  sur  l'interprétation  des  lois  et  des  conven- 
tions pour  présumer  dans  l'hypothèse  un  paiement  plutôt  qu'une 
libéralité  :  il  s'agissait  des  relations  du  créancier  et  du  débiteur, 
et  il  était  naturel  d'interpréter  en  faveur  de  celui-ci  contre  celui- 
là.  Mais  ici  la  question  change  de  face  ;  le  débiteur  qui  a  reçu  la 
restitution  du  titre  ou  de  la  grosse  n'est  plus  défendeur,  il  s'agit 
de  lui  donner  une  action  contre  d'autres  débiteurs;  il  se  prétend 
créancier,  il  doit  donc  prouver  l'existence  de  sa  créance.  Or  les  ar- 
ticles 1282  et  1283  ne  contiennent  pas  cette  preuve,  puisqu'ils 
constatent  l'un  la  libération ,  l'autre  la  remise  ou  le  paiement,  et 
son  droit  d'agir  ne  peut  être  justifié  que  par  une  preuve  spéciale 
du  paiement.  Ces  raisons  de  droit  n'ont  pas  l'inconvénient  de 
rendre  complètement  sans  résultat  pratique  les  articles  1282  et 
1283  ;  car,  si  on  peut  concevoir  ,qu'un  débiteur  unique  aime 
mieux,  même  lorsqu'il  paie,  reprendre  le  titre  de  son  obligation 
que  s'astreindi-e  à  conserver  longtemps  une  quittance,  on  ne  voit 
pas  dans  quel  but  d'utilité  pratique  on  autoriserait  un  débiteur 
qui  veut  se  conserver  un  recours  à  ne  pas  se  procurer  une  preuve 
régulière  et  précise  du  fait  qui  doit  servir  de  fondement  à  ce 
recours. 

234.  Quant  à  la  remise  de  la  dette  faite  par  une  conven- 
tion expresse,  son  effet,  à  cet  égard,  est  plus  ou  moins 
étendu  suivant  l'intention  des  parties-,  mais  la  loi,  d'après 
les  rapports  existants  entre  les  coobligés  et  eu  égard  a  la 
nature  des  diverses  obligations,  considère  tantôt  comme  réelle, 
tantôt  comme  simplement  personnelle,  la  remise  adressée  a 
l'un  d'eux. 

235.  Ainsi,  chacun  des  codébiteurs  solidaires  devant  totum 
et  totaliter,  la  remise  faite  a  l'un  est,  en  général,  réputée 
réelle,  et  par  conséquent  applicable  a  tous.  Mais  il  en  est 
autrement  si  le  créancier  a  réservé  ses  droits  contre  les  au- 
tres. Et  toutefois,  dans  ce  cas  même,  on  conçoit  que  le  codé- 
biteur déchargé  ne  profiterait  pas  effectivement  de  la  remise 
qui  lui  est  faite,  si  ses  codébiteurs  pouvaient  être  actionnés 
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pour  le  tout;  car  ceux-ci  auraienl  leur  recours  contre  lui 
(art.  1213,  1214)  :  aussi  ne  restent-ils  tenus  que  déduction 
faite  de  sa  part.  V.  article  1283.  (V.  Paul,  L.  21,  §  o,  D.  Z)e 
pact.) 

235  bis.  Effets  de  la  remise  proprement  dite,  c'est-à-dire  de  la 
remise  expresse  que  la  loi  appelle  décharge  conventionnelle,  par 
rapport  aux  codébiteurs  et  aux  débiteurs  accessoires. 

Sur  l'effet  de  la  remise  faite  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires, 
voir  suprà,  n°  144  bis.  I. 

Quand  le  créancier  a  réservé  ses  droits  contre  les  codébiteurs 
solidaires,  il  doit,  aux  termes  de  l'article  1285,  n'agir  contre 
eux  que  sous  la  déduction  de  la  part  du  codébiteur  libéré. 
C'est  là  une  interprétation  très-raisonnable  de  la  volonté  des 
parties,  mais  c'est  aussi  une  conséquence  des  rapports  qui  lient 
les  codébiteurs  solidaires  entre  eux.  En  sorte  que  la  dérogation  à 
cette  partie  de  l'article  ne  serait  pas  possible  même  par  une  con- 
vention expresse  ;  le  créancier  ne  pourrait  pas  en  faisant  la  remise 
à  l'un  des  débiteurs  se  réserver  le  droit  d'agir  contre  les  autres 
pour  le  chiffre  intégral  de  la  créance.  On  peut  dire,  il  est  vrai, 
que  les  codébiteurs  non  libérés  auraient  leur  recours  contre  le  co- 
débiteur libéré  et  qu'ils  ne  souffriraient  pas  de  cette  convention . 
Cependant  cette  clause  leur  porterait  un  préjudice  notable  en  dé- 
truisant l'égalité  de  situation  qui  doit  exister  entre  tous  les  codébi- 
teurs solidaires,  car  elle  les  exposerait  à  de  plus  grandes  chances 
de  faire  l'avance  de  la  totalité  de  la  dette.  Elle  serait  de  plus 
dénuée  d'intérêt  pour  le  créancier  s'il  était  obligé  de  rendre 
au  débiteur  déchargé  par  lui  ce  que  celui-ci  aurait  payé  à  son  co- 
débiteur. Enfin  si  on  avait  entendu  que  cette  restitution  n'aurait 
pas  lieu,  la  convention  se  réduirait  à  une  remise  gratuite  de  la 
solidarité ,  sur  laquelle  nous  nous  sommes  déjà  expliqué  dans  le 
même  sens,  en  refusant  aux  parties  le  droit  de  réserver  au  créan- 
cier le  droit  d'agir  pour  le  total ,  sans  déduction,  contre  les  débi- 
teurs non  déchargés  de  la  solidarité.  (V.  sxiprà,  n"  144  bis.  III.) 

236.  La  remise  de  l'obligation  accessoire  n'entraîne  pas, 
en  général,  extinction  de  l'obligation  principale.  Ainsi ,  quoi- 
que la  remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement  emporte 
naturellement  remise  du  droit  de  gage  (v.  art.  2076),  elle  ne 
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suffit  pas  pour  faire  présumer  celle  de  la  dette.  Voy.  arti- 
cle 1286. 

237.  Le  débiteur  principal  ayant  intérêt  a  la  libération  de 
ses  cautions,  la  remise  qui  lui  est  faite  leur  est  applicable. 
(V.  pourtant  Ulp.,  L.  22;  Paul,  32,  D.  De  pact.)  Au  con- 
traire, la  caution  n'ayant  point  ordinairement  d'intérêt  a  ce 
que  le  débiteur  principal  et  les  autres  cautions  soient  libérés, 
la  remise  qui  lui  est  faite  est  considérée  comme  personnelle. 
(V.  Paul,  L.  23;  V.  pourtant  le  même  Paul,  L.  24  et  25;  Ulp., 
L.  26,  De  pact.)  Y.  article  1287. 

237  his.  I.  L'obligation  accessoire  n'a  plus  sa  raison  d'être 
quand  l'obligation  principale  est  éteinte;  voilà  pourquoi  la  con- 
vention de  remise  faite  avec  le  débiteur  libère  la  caution.  11  faut 
cependant  signaler  une  exception  à  cette  règle  :  l'article  545  du 
Code  de  commerce  considère  la  remise  faite  par  concordat  comme 
personnelle  au  failli  et  ne  s'étendant  pas  à  ses  coobligés.  C'est  la 
conséquence  de  la  nature  du  concordat  qui  n'est  point  une  remise 
volontaire  mais  un  abandon  imposé  par  les  circonstances,  c'est-à- 
dire  par  le  mauvais  état  des  affaires  du  débiteur,  éventualité  en 
vue  de  laquelle  le  contrat  de  cautionnement  a  été  fait. 

237  his.  IL  L'obligation  principale  peut  exister  sans  l'obliga- 
tion accessoire;  de  plus,  la  caution  qui  a  stipulé  la  remise  pour 
elle  n'a  aucun  intérêt  à  la  libération  du  débiteur  "principal  :  ces 
deux  raisons  expliquent  la  seconde  proposition  de  l'article  1287. 

Quant  à  la  troisième,  elle  dérive  de  cette  idée  que  le  créancier 
qui  a  plusieurs  sûretés  peut  consentir  à  les  diminuer  sans  que  pour 
cela  il  entende  les  abandonner  toutes. 

Il  faut  cependant  ne  pas  donner  à  cette  troisième  proposition 
une  portée  exagérée;  elle  signifie  que  la  remise  n'a  pas  par 
rapport  aux  cautions  l'effet  qu'elle  a  entre  débiteurs  solidaires  , 
que  ces  cautions  ne  sont  pas  toutes  entièrement  dégagées  du  lien 
de  l'obligation  par  la  remise  faite  à  l'une  d'elles.  Mais  aller  plus 
loin  serait  imprudent,  il  existe  entre  les  différentes  cautions  d'une 
même  dette  une  certaine  société  établie  par  l'article  2033,  d'où  il 
résulte  que  celle  qui  a  payé  a  recours  contre  les  autres  chacune 
pour  sa  part.  Il  serait,  dès  lors,  étrange  de  conserver  au  créan- 
cier son  action  entière  contre  les  cautions  non  déchargées,  pour 
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que  celle  qui  aura  payé  ait  un  recours  contre  son  cofidéjusseur 
libéré,  ce  qui  ferait  ou  que  celui-ci  ne  profiterait  pas  de  la  remise 
ou  qu'il  aurait  un  recours  contre  le  créancier.  Pour  laisser  un 
effet  à  la  remise  et  en  même  temps  pour  éviter  un  circuit  d'ac- 
tions, il  faut  admettre  que  les  cautions  qui  ne  profitent  pas  de  la 
remise  en  totalité  doivent  au  moins  n'être  poursuivies  que  sous  la 
déduction  de  la  part  du  cofidéjusseur  libéré.  Nous  les  traiterons 
alors  comme  nous  traitons  les  codébiteurs  solidaires  lorsque  le 
créancier  qui  fait  la  remise  à  l'un  d'entre  eux  a  réservé  ses  droits 
contre  les  autres. 

238.  Lorsqu'une  caution,  pour  obtenir  sa  décharge  person- 
nelle, a  donné  quelque  chose  au  créancier,  on  peut  douter  si 
celte  prestation  a  eu  lieu  a-compte  de  la  dette  principale,  ou 
si  elle  est  seulement  le  prix  de  la  diminution  de  sûreté.  La 
loi ,  toujours  favorable  a  la  libération ,  suppose  que  c'est  un 
à-compte  qui  tourne  à  la  décharge  de  tous.  V.  article  1288. 

238  bis.  Un  débiteur  de  12,000  francs  a  donné  une  caution. 
Celle-ci,  redoutant  l'insolvabilité  du  débiteurprincipal,  traite  avec 
le  créancier,  qui,  moyennant  3,000  francs,  la  décharge  de  son 
cautionnement.  Pothier,  examinant  si  la  somme  de  3,000  francs 
versée  par  la  caution  devait  profiter  à  la  libération  du  débiteur, 
distinguait  si  au  moment  de  la  convention  la  solvabilité  du  débi- 
teur principal  était  certaine  ou  douteuse.  Dans  le  premier  cas,  il 
pensait  que  le  créancier  ne  pouvait  pas  recevoir  quoi  que  ce  fût 
au  delà  du  chiffre  de  la  créance  sans  violer  les  lois  sur  l'usure. 
Quand,  au  contraire,  la  solvabilité  était  douteuse,  Pothier  permet- 
tait au  créancier  d'agir  pour  le  tout  contre  le  débiteur;  la  conven- 
tion était  alors  traitée  comme  ayant  eu  un  caractère  aléatoire  ;  le 
créancier  avait  reçu  3,000  francs  et  couru  le  risque  de  perdre 
9,000  francs  si  le  débiteur  était  devenu  insolvable,  et  la  caution 
avait  couru  le  risque  de  verser  3,000  francs  qu'elle  aurait  pu  ne 
pas  payer,  pour  se  soustraire  à  la  chance  de  perdre  9,000  francs 
au  même  cas  d'insolvabilité  de  ce  débiteur. 

Cette  convention,  qui  suscitait  les  scrupules  des  anciens  juris- 
consultes habitués  à  traiter  un  peu  durement  tout  ce  qui,  de  près 
ou  de  loin,  paraissait  ressembler  à  l'usure,  aurait  dû  au  moins 
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être  traitée  par  les  rédacteurs  du  Code  eomme  elle  l'était  par  Po- 
Mer   puisque  le  Code  civil  «e  fixait  pas  de  limite  au  taux  de 
m  eouventiouuel  et  que  le  Muéflce  fait  en  pareil  cas  par  le 
c  éancler  pouvait  être  considéré  comme  un  intérêt  par  lu,  perça 
Au^la  déposition  de  l'article  pourrait-elle  être  comprise  comme 
une   nterpi-^tation  admettant  la  preuve  d'une  volonté  contraire 
et  dans  ces  termes-là  elle  serait  très-digne  d'approbation   Mais  1 
n„a^  bien,  d'après  l'expression  du  texte  {doU  Un  ,mpuU)  et  sui- 
toù    d^pr  s  les  discussions  au  conseil  d'Etat,  qu'on  na  pas 
oùu  laLer  aux  parties  la  liberté  de  leur  convention ,  peut-être 
;  ou   n'  "  pas  obligé  d'admettre  la  distinction  de  Pothier  sur 
fe  bon  ou  inauvais  état  des  affaires  du  débiteur  principal    d,  - 
nct°on  qui  suppose  prouvés  des  faits  assez  difflc  les  a  vérifier  et 
Ico^Wer.  11  résulte  de  là  que  rarement  les  créanciers  eonsen- 
i,„nt  fdéeharger  les  cautions  à  prix  d'argent    car  pour  un 
impe  à-compte  ils  perdraient  une  garantie  sérieuse;  ou  bien 
on  e  salera  d'éluder  la  loi  en  constatant  une  remise  gratuite 
duea'i    nement,  tandis  que  la  caution  aurai,  en  réalité  paye  sa 


libération. 


SECTION  IV. 
De  la  compemation. 


239  Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  réciproquement 
créancières  et  débitrices,  chacune,  en  général,  a  plus  d  in- 
térêt -a  ne  rien  débourser  qu"a  payer  d'une  part  pour  recevo, 
de  l'autre  :  tel  est  le  principe  de  la  compensation  qu,  etemt 
les  deux  dettes.  V.  article  1289;  voy.  aussi  Pompon..  L.  o, 
D.  De  compens. 

239  Ms   La  notion  de  la  compensation  se  trouve  dans  l'arti- 
cle   '  89  "c'est  l'extinction  de  deux  dettes  qui  coexistent  en  sens 

rare  -Pierre  doit  1,000  francs  à  Paul,  qui  les  lui  a  pietés,  e. 
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Paul  devient  débiteur  d'une  autre  somme  envers  Pierre,  parce  qu'il 
achète  de  lui  un  cheval ,  un  tableau ,  ou  parce  qu'il  devient  héri- 
tier d'une  personne  qui  était  elle-même  débitrice  de  Pierre. 

Dans  la  circonstance  prévue ,  chacune  des  deux  personnes  qui 
sont  respectivement  créancière  et  débitrice  l'une  de  l'autre  a  inté- 
rêt à  ne  pas  payer  ce  qu  elle  doit,  pour  redemander  ensuite  ce  qui 
lui  est  dû.  L'extinction  mutuelle  des  deux  dettes  est  une  simpli- 
fication ,  puisqu'elle  substitue  un  double  paiement  fictif  à  deux 
paiements  réels  en  sens  inverse  l'un  de  l'autre. 

240.  La  loi  détermine  la  manière  dont  la  compensation 
s'opère  et  le  cas  où  elle  est  admise  ou  refusée.  (V.  ledit  arti- 
cle 1289.)  Mais  remarquez  que  la  limitation  des  cas  n'est  rela- 
tive qu'a  la  compensation  légale.  Du  reste,  la  compensation 
peut  encore  avoir  lieu,  mais  sans  produire  précisément  les 
mêmes  effets  : 

1°  Par  la  volonté  commune  des  parties,  dans  tous  les  cas; 

2°  Par  la  volonté  même  d'une  seule,  lorsque  c'était  unique- 
ment dans  l'intérêt  de  celle-ci  que  la  loi  l'empêchait. 

Enlin,  la  compensation  peut  encore  s'opérer  hors  les  cas 
exprimés,  par  l'effet  d'une  demande  reconventionnelle. 

240  bis.  Il  y  a  trois  espèces  de  compensation  :  la  compensation 
légale,  dont  la  loi  s'est  exclusivement  occupée;  la  compensation 
facultative  qui  dépend  de  la  volonté  de  l'une  des  parties,  et  la 
compensation  par  suite  d'une  demande  reconventionnelle  qui  s'o- 
père aussi  à  la  volonté  d'une  partie  avec  le  concours  de  la  justice. 
Quant  à  la  compensation  par  la  volonté  commune  des  parties,  qui 
pourrait  être  appelée  compensation  conventionnelle ,  c'est  plutôt 
une  remise  de  dette  ou  une  dation  en  paiement  mutuelle  qu'une 
véritable  compensation.  Elle  ne  peut  être  au  surplus  régie  par 
des  règles  particulières,  car  elle  est  le  résultat  d'un  accord  de  vo- 
lontés ,  et  est  dominée  par  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions. Quant  à  la  compensation  facultative  et  à  celle  qui  résulte 
d'une  demande  reconventionnelle,  il  faut  réserver  ce  qui  les  con- 
cerne jusqu'à  ce  que  nous  ayons  exposé  les  conditions  de  la  com- 
pensation légale ,  alors  seulement  la  comparaison  sera  possible 
entre  les  diverses  espèces  de  compensation. 

29. 


448  COURS   ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.   III. 

241.  La  compensation,  dans  les  cas  exprimés,  étant  fondée 
sur  l'intérêt  commun  des  parties,  la  loi  n'attend  pas,  pour  lui 
faire  produire  ses  effets,  que  celles-ci  s'en  soient  expliquées  : 
elle  l'opère  a  leur  insu,  bien  plus,  malgré  elles;  elle  déroge 
même  ici  au  principe  de  l'indivisibilité  de  l'obligation  entre 
les  contractants  (voy.  arl.  1220,  1244),  en  admettant,  jusqu'à 
due  concurrence,  la  compensation  de  deux  dettes  inégales. 
V.  article  1290. 

241  bis.  I.  L'effet  de  la  compensation  légale  est  déterminé  par 
l'article  1290,  qai  se  décompose  ainsi  :  la  compensation  a  lieu  de 
plein  droit;  elle  n'opère  que  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible 
des  deux  dettes. 

Elle  opère  de  plein  droit,  c'est-à-dire  avant  d'être  prononcée 
par  le  juge,  ou  même  invoquée  par  la  partie;  par  conséquent  elle 
produit  ses  effets  à  l'insu  des  parties  et  même  malgré  elles.  Les 
effets  de  la  compensation  se  produisent  du  moment  que  les  deux 
dettes  existent  simultanément,  c'est-à-dire  du  moment  où  celui  qui 
était  débiteur  est  devenu  créancier  de  son  créancier.  Il  faut  bien 
s'entendre  au  reste  sur  cette  formule  :  la  compensation  a  lieu  de 
plein  droit.  Il  est  clair  que  le  juge  ignore  les  causes  de  compen- 
sation, la  coexistence  des  deux  dettes,  et  que  si  le  débiteur  pour- 
suivi n'allègue  pas  qu'il  est  libéré  par  compensation ,  il  sera  con- 
damné; mais  quand  la  compensation  est  invoquée,  ses  effets  sont 
rétroactivement  produits  depuis  qu'elle  a  eu  lieu  ,  c'est-à-dire  que 
les  intérêts  ont  cessé  de  courir,  et  que  les  hypothèques  ou  autres 
droits  accessoires  sont  éteints. 

La  compensation  n'éteint  les  deux  dettes  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  plus  faible  ;  s'il  en  était  autrement ,  la  com- 
pensation produirait  des  résultats  iniques,  car  le  créancier  de 
1,000  francs  perdrait  toute  sa  créance  parce  qu'il  serait  de- 
venu débiteur  de  50  francs.  D'ailleurs ,  la  fiction  d'un  double 
paiement,  qui  est  le  fondement  de  la  compensation,  n'est  possible 
que  dans  la  limite  de  la  plus  faible  dette ,  car  on  ne  peut  pas  sup- 
poser que  le  débiteur  de  la  plus  petite  somme  ait  payé  une  somme 
supérieure. 

241  bis.  II.  Il  résulte  ,  du  reste,  de  cette  règle  nécessaire  une 
dérogation  au  principe  de  l'article  1244.  La  créance  la  plus  consi- 
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dérable  est  acquittée  partiellement  à  l'insu  du  créancier,  malgré 
lui,  quoique  ce  créancier  ait  d'ordinaire  le  droit  de  refuser  un 
paiement  partiel  ;  mais  cette  dérogation  s'explique  par  cette  con- 
sidération que,  dans  tous  les  cas,  le  créancier  recevant  le  paiement 
intégral  de  la  somme  la  plus  forte  aurait  pu  être  contraint  à  res- 
tituer immédiatement  la  somme  moins  considérable  dont  il  est 
débiteur,  et  que  par  conséquent  la  compensation  opérée  de  plein 
droit  pour  cette  somme  moindre  ne  le  met  pas  dans  une  position 
pire,  puisqu'il  conserve  le  droit  d'exiger  la  totalité  de  ce  qui  lui 
est  dû,  moins  la  somme  qu'il  aurait  été  lui-même  obligé  de  rendre 
comme  débiteur. 

241  bis.  III.  Si  la  compensation  est  légale  et  a  lieu  de  plein  droit, 
en  tout  cas  elle  n'est  pas  imposée  et  nécessaire  ;  les  parties  pour- 
raient par  leur  convention  exclure  entre  elles  l'application  de  la 
compensation.  Le  Code  ne  contient  sur  ce  point  aucune  prohibi- 
tion ,  et  par  conséquent  le  principe  de  la  liberté  des  conventions 
conserve  son  empire  ;  il  n'y  a  pas  à  argumenter  de  la  prohibition 
prononcée  contre  les  conventions  exclusives  de  la  prescription; 
car  les  deux  conventions  sont  loin  de  se  ressembler  :  la  prescrip- 
tion est  une  institution  d'ordre  public  qui  a  pour  but  d'empêcher 
les  prétentions  judiciaires  de  s'éterniser,  tandis  que  la  compensa- 
tion n'a  pas  ce  caractère  d'intérêt  général,  qu'elle  est  fondée  sur 
l'intérêt  probable  des  deux  parties ,  et  que  par  conséquent  on  a 
pu  interdire  de  renoncer  à  la  prescription  sans  songer  à  interdire 
pareille  renonciation  en  matière  de  compensation. 

242.  On  sent  bien ,  d'après  la  nature  de  la  compensation , 
qui  est  un  paiement  fictif,  qu'elle  ne  peut  être  admise  s'il 
n'y  a  identité  dans  l'objet  des  deux  dettes^  c'est  pour  cela 
que  la  loi  exige,  en  principe,  qu'elles  soient  de  sommes  d'ar- 
gent ou  de  choses  fongibles  de  la  même  espèce.  Il  faut,  de 
plus,  qu'elles  soient  liquides,  c'est-a-dire  que  non-seulement 
leur  existence  soit  certaine ,  mais  que  leur  quotité  soit  déter- 
minée. Enfin,  il  faut  qu'elles  soient  exigibles.  V.  article  1291, 
al.  1.  Mais  remarquez  : 

1°  Que  la  loi  considère  comme  liquides  en  argent  les  pres- 
tations de  denrées  dont  le  prix  est  fixé  par  les  mercuriales. 
V.  article  1291,  al.  2. 
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2°  Que  le  terme  de  grâce,  n'étant  accordé  qu'en  raison  de 
l'impossibilité  où  se  trouve  le  débiteur  de  faire  le  paiement, 
ne  peut  exclure  la  compensation,  qui  lui  offre  un  moyen 
facile  de  se  libérer.  Y.  article  1292. 

242  bis.  I.  Conditions  de  la  compensation  légale.  Elles  sont  au 
nombre  de  trois  :  1°  que  les  deux  dettes  aient  pour  objets  des 
choses  fongibles  de  même  espèce*,  2°  que  les  deux  dettes  soient 
liquides;  3°  qu'elles  soient  exigibles. 

242  bis.  II.  1°  La  loi  entend  par  choses  fongibles  ce  que  nous 
avons  appelé  des  quantités,  des  choses  qui  sont  déterminées  non 
pas  individuellement,  mais  par  la  classe  d'êtres  à  laquelle  elles 
appartiennent,  et  par  leur  poids,  leur  nombre  ou  leur  mesure, 
quœ  pondère,  numéro,  mensurave  constant.  Ces  choses  n'ont  pas 
de  caractère  personnel,  elles  sont  le  contraire  de  ce  que  nous  ap- 
pelons des  corps  certains ,  et  par  conséquent  elles  peuvent  se  rem- 
placer les  unes  par  les  autres,  altéra  altcrius  vicefungitur.  Il  faut 
du  reste  pour  satisfaire  aux  conditions  de  la  loi  et  pour  qu'elles 
soient,  à  proprement  parler,  fongibles,  qu'elles  aient  la  même 
nature.  Il  ne  suffit  pas,  en  effet,  que  deux  choses  s'apprécient 
pondère,  numéro  aut  mensura,  pour  être  fongibles.  'Lafoncjibilitê  est 
une  qualité  relative,  elle  consiste  dans  la  possibilité  qu'ont  deux 
choses  de  se  substituer  l'une  à  l'autre,  et  par  conséquent  elle 
n'existe  qu'entre  choses  appartenant  à  la  même  classe  d'êtres, 
entre  quantités  de  même  nature.  De  même,  en  effet,  que  deux 
corps  certains  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  l'équivalent 
exact  l'un  de  l'autre,  par  exemple  le  cheval  Suzerain  et  le  cheval 
Pietro,  de  même  un  bœuf  n'est  pas  l'équivalent  exact  d'un  mou- 
ton, un  sac  de  blé  d'un  sac  de  charbon,  ni  même  un  tonneau  de 
vin  de  Bourgogne  d'un  tonneau  de  vin  de  Bordeaux.  Tout  cela 
est  compris  dans  la  formule  de  la  loi  :  Il  faut  pour  la  compensa- 
tion que  les  deux  choses  dues  soient  fongibles  entre  elles ,  c'est-à- 
dire  qu'elles  soient  de  même  nature,  qu'elles  appartiennent  à  la 
même  catégorie  d'êtres,  et  que  ce  soient  des  cpiantités. 

242  bis.  lïl.  Le  caractère  de  fongibilité  dépend,  au  reste,  de  la 
volonté  des  parties ,  de  la  manière  dont  elles  ont  envisagé  l'objet 
de  chacune  des  dettes  quand  elle  a  été  contractée.  Nous  venons 
de  citer  des  dettes  ayant  pour  objet  des  chevaux  comme  exemples 
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de  dettes  de  choses  non  fongibles.  On  peut  cependant  concevoir 
qu'entre  marchands ,  surtout  entre  fournisseurs  et  éleveurs ,  des 
chevaux  soient  considérés  comme  des  unités  d'un  genre  {numéro), 
et  non  pas  comme  des  individualités ,  qu'on  promette  un  cheval 
ou  plusieurs  chevaux  de  telle  race  et  de  tel  âge  sans  s'obliger  à 
livrer  tel  ou  tel  cheval  déterminé.  Les  chevaux  sont  alors  des 
qu;?ntités ,  des  choses  fongibles.  A  l'inverse ,  les  choses  qui  sont 
ordinairement  considérées  comme  des  quantités  {pondère,  numéro 
aut  mensura  )  peuvent ,  par  exception ,  être  envisagées  individuel- 
lement,  être  promises  et  stipulées  comme  corps  certains.  Ainsi, 
des  pièces  de  monnaie  ont  pu,  par  une  convention,  être  pro- 
mises individuellement ,  si  bien  qu'elles  ne  peuvent  pas  être  rem- 
placées par  d'autres.  Un  tonneau  de  vin  peut  aussi  avoir  reçu  de 
la  convention  un  caractère  individuel;  dans  ces  cas,  l'argent  ou 
le  vin  ne  sera  pas  fongible  avec  d'autres  pièces  d'argent  ou 
d'autres  tonneaux  de  vin. 

242  bis.  IV.  Ces  observations  sur  la  fongibilité  montrent  suffi- 
samment pourquoi  la  loi  a  subordonné  la  compensation  à  cette 
condition.  La  compensation  est  la  fiction  d'un  double  paiement 
opéré  à  l'insu  des  deux  créanciers.  Dès  lors  il  faut  que  les  deux 
paiements  aient  été  possibles,  qu'aucun  des  deux  créanciers  n'ait 
eu  le  droit  de  refuser  celui  qui  lui  était  offert.  Or,  il  n'est  pas 
possible  de  contraindre  le  créancier  à  recevoir  autre  chose  que  ce 
qui  lui  est  dû,  Pietro  au  lieu  de  Suzerain,  un  mouton  au  lieu 
d'un  bœuf,  du  vin  de  Bourgogne  au  lieu  de  vin  de  Bordeaux  ;  et 
dès  lors  on  ne  doit  pas  non  plus  opérer  fictivement  un  double 
paiement ,  qui  donnerait  à  chacun  des  créanciers  ce  qu'il  ne  pou- 
vait être  contraint  à  recevoir. 

242  bis.  V.  2°  Les  dettes  doivent  être  liquides,  c'est-à-dire  que 
l'existence  et  la  quotité  des  deux  dettes  doivent  être  certaines. 
On  dit  en  termes  d'école  qu'une  dette  est  liquide  cum  certitm  sit 
an  et  quantum  debetur,  ou  mieux,  quand  on  sait  quid,  quale,  quan- 
tum sit  dehitum.  En  conséquence,  une  dette  n'est  pas  liquide  quand 
elle  est  contestée  par  le  prétendu  débiteur,  ou  quand  l'obligation 
étant  constante,  la  nature  ou  la  quotité  de  la  prestation  à  accom- 
plir est  l'objet  d'une  contestation,  exige,  par  exemple,  une  véri- 
fication ,  un  compte.  Il  faut,  du  reste,  entendre  raisonnablement 
la  disposition  de  la  loi  ;  il  ne  faut  pas  que,  par  une  contestation  sans 
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fondement ,  le  créancier  à  qui  on  oppose  que  la  compensation  s'est 
opérée  puisse  paralyser  l'elTet  de  l'article  1290.  La  compensation 
alors ,  au  lieu  d'être  légale  et  d'avoir  lieu  de  plein  droit ,  dépen- 
drait du  pur  caprice  de  chacune  des  deux  parties.  Pothier  recon- 
naissait à  la  dette  le  caractère  de  liquidité  alors  même  qu'elle  était 
contestée,  quand  le  créancier  avait  en  main  la  preuve  de  son 
existence,  et  était  en  état  de  la  justifier  promptement  et  sommai- 
rement (1).  Nous  devons  dire  comme  Pothier,  que  lorsque  les  juges 
ont  à  décider  si  à  une  certaine  époque  deux  dettes  ont  coexisté 
dans  les  conditions  de  l'article  1291,  il  ne  suffira  pas  pour  les 
empêcher  d'admettre  l'extinction  des  dettes  par  compensation,  que 
Tune  des  parties  élève  des  contestations  rétrospectives  contre  sa 
prétendue  dette  ;  mais  les  juges  devront  reconnaître  que  ces  con- 
testations avaient  un  caractère  sérieux,  et  que  les  difficultés  pou- 
vaient être  raisonnablement  soulevées. 

242  bis.  VI.  Cette  seconde  condition  de  la  compensation  légale 
se  rattache  à  la  troisième  des  conditions,  l'exigibilité.  On  a  pu 
considérer  comme  ne  devant  pas  avoir  un  effet  immédiat  celle  des 
deux  dettes  dont  l'exécution  pouvait  être  retardée  par  des  contes- 
tations. La  pensée  du  législateur  a  été  que  la  compensation  était 
un  paiement  fictif;  on  ne  peut  pas  réputer  ce  paiement  accompli 
de  plein  droit  quand  l'un  des  débiteurs  pouvait  raisonnablement 
et  légitimement  gagner  du  temps  avant  de  s'acquitter  de  son 
obligation. 

242  bis.  Vn.  Ces  raisons  nous  paraissent  justifier  les  législa- 
teurs qu'on  a  accusés  d'avoir  manqué  à  la  logique  de  leur  théorie 
quand,  après  avoir  admis  que  la  compensation  avait  lieu  de  plein 
droit,  ils  ont  en  même  temps  exigé  que  les  deux  dettes  fussent 
liquides.  Cette  condition  de  liquidité  était,  dit-on,  exigée  en  droit 
romain  par  la  constitution  de  Justinien  ;  mais  elle  avait  sa  raison 
d'être  dans  le  système  romain  sur  la  compensation  ;  il  ne  s'agissait 
pas  d'une  extinction  légale  des  deux  obligations;  la  compensation 
n'opérait  pas  de  plein  droit ,  elle  dépendait  du  juge ,  et  par  consé- 
quent il  était  raisonnable  qu'il  fût  défendu  d'alléguer  au  milieu 
d'un  procès  une  créance  demandant  un  examen  long  et  difficile. 
La  demande  de  compensation  n'eût  été  pour  le  plaideur  de  mau- 

(1)  Pothier,  n»  592, 
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vaise  foi  qu'un  moyen  de  gagner  du  temps.  Tandis  que  dans 
notre  droit  la  compensation  s' opérant  à  l'insu  des  parties,  lors 
même  qu'elles  Ignorent  l'existence  d'une  des  créances,  il  n'y  a  pas, 
quand  on  examine  si  deux  créances  ont  coexisté ,  à  tenir  compte 
des  contestations  que  l'une  des  parties  pouvait  élever  contre  l'une 
d'entre  elles  (l.  Disons-le  toutefois,  si  la  règle  romaine  n'a  plus 
la  même  raison  parce  que  la  théorie  de  la  compensation  a 
changé,  on  comprend  néanmoins  que  cette  règle,  passée  dans 
la  tradition ,  conservée  par  le  droit  coutumier,  soit  entrée  dans 
la  législation  moderne,  appuyée  sur  des  considérations  autres 
que  celles  qui  avaient  inspiré  la  législation  de  Justinien  ;  et  dès 
lors  il  serait  injuste  de  présenter  l'article  1291  comme  conte- 
nant sur  ce  point  une  inconséquence  législative. 

242  bis.  VIII.  3°  Les  deux  dettes  doivent  être  exigibles.  —  Il 
faut  qu'elles  soient  échues  toutes  deux,  sinon  celui  des  deux  dé- 
biteurs qui  jouit  d'un  terme  perdrait  ce  bénéfice.  Exemple  :  Pierre 
doit  à  Paul  1,000  francs  échus  au  1"  janvier  1868,  et  Paul  doit  à 
Pierre  1,000  francs  payables  au  l"  janvier  1870.  Si  on  considé- 
rait la  compensation  comme  opérée  le  i"  janvier  )868,  on  prive- 
rait Paul  du  bénéfice  du  terme ,  et  puisque  la  compensation  est 
un  paiement  fictif,  on  imposerait  à  Paul  la  nécessité  de  payer 
deux  ans  trop  tôt. 

243  bis.  IX.  Les  dettes  sous  condition  suspensive  ne  pourraient, 
pas  plus  que  les  dettes  à  terme,  entrer  en  compensation;  car  le 
débiteur  ne  peut  être  contraint  à  payer  avant  l'arrivée  de  la  con- 
dition; bien  plus,  avant  cet  événement  l'existence  de  la  dette 
n'est  pas  certaine,  ce  qui  fait  qu'il  manque  non-seulement  à  cette 
dette  la  condition  d'exigibilité,  mais  même  celle  de  liquidité. 

242  bis.  X.  La  condition  d'exigibilité  produit  l'impossibilité  de 
faire  entrer  en  compensation  une  dette  naturelle;  en  effet,  le  ca- 
ractère principal  de  ces  obligations  étant  de  ne  pas  donner  d'ac- 
tion au  créancier,  il  est  impossible  de  les  considérer  jamais  comme 
exigibles;  la  compensation  d'ailleurs  aurait  pour  effet  d'imposer 
à  l'obligé  naturellement  un  paiement  fictif  forcé ,  quand  le  paie- 
ment d'une  pareille  obligation  ne  peut  jamais  être  que  volontaire. 

(1)  V,  M.  Frédéric  Dnranton ,  liecue  de  droit  français  et  étranger,  1846, 
p.  862. 
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242  bis.  XI.  L'article  1292  consacre  une  exception  apparente 
à  la  règle  sur  l'exigibilité.  Lorsque  l'un  des  débiteurs  a  obtenu 
des  tribunaux  le  terme  de  grâce  (v.  siiprà,  n»  107  &w),  il  ne  peut 
pas  s'opposer  à  la  compensation  eu  alléguant  que  sa  dette  n'est 
pas  exigible.  Car  le  terme  de  grâce  a  été  accordé  par  dérogation 
à  la  convention ,  en  considération  de  la  position  embarrassée  du 
débiteur  qui  n'avait  pas  les  moyens  de  payer  immédiatement, 
situation  qui  est  nécessairement  changée  quand  le  débiteur  est 
devenu  créancier  de  son  créancier,  puisqu'il  a  maintenant  un 
moyen  bien  simple  de  payer,  et  qu'il  serait  bien  dur  de  contraindre 
le  créancier,  dont  la  créance  a  été  la  première  échue  et  qui  n'a 
pas  été  payé,  de  donner  des  deniers  à  son  débiteur,  pour  essayer 
plus  tard,  et  peut-être  vainement,  de  les  recouvrer  à  l'expiration 
du  terme  de  grâce. 

242  bis.  XIL  Une  autre  exception  à  l'une  des  dispositions  de 
l'article  1291  est  indiquée  par  cet  article  même  dans  son  deuxième 
alinéa.  Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  les  deux  dettes  aient 
pour  objet  des  quantités  de  même  espèce.  La  compensation  est 
admise  entre  une  dette  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent  et 
une  autre  dette  qui  a  pour  objet  des  grains  et  denrées  dont  le 
prix  est  réglé  par  les  mercuriales.  Il  s'agit  là  sous  le  nom  de 
denrées  des  choses  qui  servent  à  la  nourriture  de  l'homme  ou  des 
animaux.  La  plupart  des  grains  et  des  denrées  se  vendent  habi- 
tuellement en  gros  dans  des  marchés  publics,  et  leur  cours,  c'est- 
à-dire  le  prix  auquel  les  ventes  ont  été  effectuées  sur  le  marché , 
est  officiellement  constaté  dans  des  registres  qu'on  appelle  les 
mercuriales.  Ce  n'est  là,  bien  entendu,  qu'une  constatation  des 
cours,  et  l'expression  de  la  loi  est  impropre  quand  elle  dit  que  le 
prix  est  fixé  par  les  mercuriales ,  car  elle  tendrait  à  faire  croire 
qu'une  autorité  quelconque  impose  des  prix,  ce  qui  est  contraire 
à  la  liberté  du  commerce  et  à  la  réalité  des  faits.  Les  prix  sont 
libres  sur  les  marchés ,  ils  dépendent  de  l'offre  et  de  la  demande  ; 
les  mercuriales  ne  font  que  constater,  mais  comme  simples  consta- 
tations elles  ont  une  grande  utilité  quant  à  la  question  qui  nous 
occupe.  En  effet,  étant  donnés  les  prix  des  grains  ou  des  denrées 
sur  le  marché  public,  il  est  si  facile  de  traduire  soit  en  argent  la 
dette  de  grains  ou  de  denrées ,  soit  en  grains  ou  denrées  la  dette 
d'argent,  que  l'obstacle  qui  s'oppose  à  la  compensation  de  deux 
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dettes  de  quantités  de  nature  différente  n'existe  plus.  Comme 
aussi  il  devient  impossible  d'invoquer  l'intérêt  des  parties  de  ne 
pas  recevoir  autre  chose  que  ce  qui  leur  est  dû ,  car  il  leur  est 
absolument  facile  de  faire  de  l'argent  avec  la  denrée  ou  de  se 
procurer  la  denrée  avec  de  l'argent.  Voilà  pourquoi  la  loi,  qui 
tend  à  l'extinction  des  dettes,  n'a  pas  tenu  strictement  à  sa  règle 
et  a  permis  la  compensation. 

242  bis.  XIII.  L'exception  du  reste  n'a  trait  qu'à  la  condition 
de  fongibilité  relative,  mais  non  à  celle  de  liquidité;  aussi  le  texte 
suppose-t-il  que  les  prestations  sont  non  contestées,  c'est-à-dire 
qu'il  n'y  a  pas  de  difficulté  soit  sur  l'existence  de  la  dette,  soit 
sur  la  quotité  des  grains  ou  denrées  qui  sont  dus. 

242  bis.  XIV.  Il  faut  ne  pas  appliquer  l'article  1291,  2^  alinéa, 
d'une  façon  déraisonnable  et  contre  l'intention  très-claire  des 
parties.  Si  les  deux  obligations,  qui  ont  pour  objet  l'une  de  l'ar- 
gent et  l'autre  du  grain,  ont  été  causes  l'une  de  l'autre,  si  elles 
sont  nées  toutes  deux  du  même  contrat  synallagmatique ,  il  serait 
absurde  de  les  compenser  l'une  par  l'autre ,  de  dire  ;  Le  vendeur  de 
blé  ne  doit  rien  à  l'acheteur,  et  réciproquement,  car  la  dette  de 
blé  se  compense  avec  la  dette  d'argent.  A  ce  compte  il  serait  im- 
possible de  faire  un  achat  sérieux  de  blé  ou  d'autres  grains  ou 
denrées,  car  les  deux  obligations  s'éteindraient  l'une  par  l'autre 
aussitôt  qu'elles  seraient  nées.  L'intention  des  parties  proteste 
ici  contre  la  compensation,  et  puisque  nous  avons  admis  qu'une 
renonciation  à  la  compensation  était  licite  et  possible,  il  est 
absolument  nécessaire  de  voir  cette  renonciation  dans  un  pareil 
contrat. 

242  bis.  XV.  Les  dettes  de  grains  ou  denrées  dont  le  cours  est 
constaté  par  les  mercuriales  peuvent  se  compenser  avec  les  dettes 
d'argent,  mais  il  ne  résulte  pas  de  l'article  que  deux  dettes  de 
denrées  différentes  puissent  se  compenser  entre  elles.  On  a  dit, 
il  est  vrai,  que  la  loi  considère  une  dette  de  denrées  comme  liquide 
en  argent,  que  par  conséquent  deux  dettes  de  denrées  différentes 
étant  toutes  deux  liquides  en  argent  peuvent  se  compenser  entre 
elles;  on  ajoute  un  raisonnement  emprunté  aux  mathématiques 
en  disant  que,  si  deux  quantités  égales  à  une  troisième  sont  égales 
entre  elles ,  le  blé  et  le  foin ,  qui  sont  tous  les  deux  fongibles 
avec  de  l'argent,  sont  fongibles  entre   eux.   Cette   doctrine  a 
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pour  base  d'abord  une  traduction  inexacte  de  la  formule  légale, 
qui  n'a  jamais  dit  que  les  dettes  de  denrées  fussent  liquides  en 
argent,  mais  seulement  qu'elles  pouvaient  se  compenser  avec  de 
l'argent,  et  ensuite  un  raisonnement  quasi  mathématique  qui 
n'est  pas  aussi  rigoureux  qu'il  paraît  l'être  d'abord.  La  loi  n'a 
pas  déclaré  que  la  dette  de  denrées  fût  égale  ou  pareille  à  la  dette 
d'argent ,  elle  a  seulement  permis  de  compenser  ces  deux  dettes 
ensemble  ;  c'est  une  exception  à  ses  règles  fondée  sur  la  facilité 
de  convertir  l'argent  en  denrées;  ce  n'en  est  pas  moins  une  ex- 
ception qui  oblige  le  créancier  à  une  certaine  action  s'il  veut  se 
procurer  en  nature  la  chose  qu'il  avait  droit  de  recevoir.  Débiteur 
d'argent  et  créancier  de  blé,  il  faut  qu'il  prenne  la  peine  d'acheter 
du  blé  avec  son  argent  pour  avoir  la  denrée  sur  laquelle  il  avait 
droit  de  compter.  Cette  transformation  de  son  argent  en  blé  peut, 
quoiqu'il  en  soit,  présenter  quelques  difficultés,  causer  quelques 
frais,  et  il  serait  dangereux  d'abandonner  le  principe  que  les 
exceptions  ne  s'étendent  pas,  pour  admettre  la  compensation  du 
blé  avec  du  foin  ;  car  la  peine  et  les  frais  en  pareil  cas  seraient 
doubles,  puisque  la  transformation  de  Tobjet  des  obligations 
aurait  été  double.  Le  créancier  d'une  quantité  de  blé,  débiteur 
d'une  quantité  de  foin,  qui  voudrait  avoir  en  nature  le  blé  dont 
il  a  besoin ,  devrait  convertir  son  foin  en  argent  et  ensuite  son 
argent  en  blé ,  par  une  double  opération  entraînant  double  peine 
et  double  dépense, 

243.  Lorsque  les  choses  dues  sont  compensables,  il  n'im- 
porte, en  général,  de  quelle  cause  procèdent  les  dettes.  V.  ar- 
ticle 1293,  al.  1^  V.  aussi  Anton.,  L.  2,  Cod.  De  compens. 

244.  Cependant  la  loi,  a  raison  de  la  défaveur  qui  s'attache 
a  l'un  des  débiteurs,  ou  de  la  faveur  particulière  dont  jouit 
l'un  des  créanciers,  admet  trois  exceptions  : 

i"  En  cas  de  spoliation-, 

2°  En  cas  de  dépôt  ou  de  coramodat  (v.  à  ce  sujet  art.  188o)  5 
3°  En  cas  d'une  dette  d'aliments  déclarés  insaisissables. 
(V.  a  ce  sujet  C.  pr.,  art.  581).  V.  art.  1293-1%  2»,  3°. 

244  bis.  1.  Il  faut  examiner  successivement  les  cas  dans  les- 
quels la  loi  déclare  qu'exceptionnellement  la  compensation  est 
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interdite  entre  deux  dettes,  à  raison  de  la  cause  de  l'une  d'elles. 

1"  Cas  de  spoliation.  —  Une  personne  s'est  emparée  frauduleu- 
sement ou  par  violence  de  choses  appartenant  à  autrui,  par 
exemple  d'un  sac  d'argent  ou  de  blé,  d'un  tonneau  de  vin  :  elle 
devient  par  là  même  débitrice  de  l'objet  enlevé;  si  elle  a  déjà  ou 
si  elle  acquiert  plus  tard  contre  la  personne  spoliée  une  créance 
d'un  objet  de  même  nature,  elle  prétend  se  soustraire  par  la  com- 
pensation à  l'action  en  restitution  de  l'objet  injustement  enlevé  à 
son  propriétaire.  Cette  prétention,  si  elle  était  admise  par  la  loi, 
serait  très-menaçante  pour  la  paix  publique;  des  créanciers  seraient 
souvent  intéressés  à  prendre ,  de  leur  autorité  privée ,  des  choses 
appartenant  à  leur  débiteur  pour  régulariser  leur  situation  par 
une  compensation  et  pour  être  ainsi  plus  sûrement  payés.  Voilà  la 
raison  pratique  qui  a  fait  placer  en  tète  de  l'article  1293  la  règle 
sur  la  spoliation  injuste;  mais,  indépendamment  de  cette  raison 
pratique  qui  frappe  immédiatement  l'intelligence,  il  y  a  une  rai- 
son théorique  qui  fait  obstacle  à  la  compensation,  c'est  que  le 
spoliateur  n'est  pas  seulement  débiteurde  quantité,  mais  qu'il  doit 
un  corps  certain.  Bien  qu'il  se  soit  emparé  de  choses  quœ pondère, 
numéro  mensurave  constant,  il  est,  par  le  fait  du  délit  qu'il  a 
commis,  tenu  à  la  restitution  inspecie  des  choses  qu'il  a  enlevées; 
débiteur  par  conséquent  des  pièces  d'argent  mêmes,  du  sac  de 
blé  ou  du  tonneau  de  vin  même  qu'il  a  injustement  enlevés; 
son  délit  a  donné  à  ces  objets ,  ordinairement  considérés  comme 
des  quantités ,  le  caractère  de  corps  certains ,  et  il  y  a  là  un  ob- 
stacle légal  à  la  compensation. 

244  bis.  II.  Cependant  il  est  possible  que  les  choses  aient  perdu 
leur  individualité,  qu'elles  aient  été  consommées  ou  mêlées  avec 
d'autres  de  même  espèce:  alors,  par  la  force  des  choses,  l'objet  dii 
devient  une  quantité,  et  il  pourrait  être  rigoureux  d'interdire  la 
compensation ,  puisque  ce  que  le  spoliateur  paierait  en  vertu  du 
jugement  qui  le  condamne  pourrait  être  immédiatement  demandé 
par  lui  à  raison  de  sa  qualité  de  créancier.  Mais  l'effet  de  l'article 
serait,  même  en  ce  cas ,  d'empêcher  la  compensation  d'avoir  léga- 
lement et  de  plein  droit  produit  ses  effets  depuis  le  jour  oîi  les 
deux  dettes  ont  coexisté  ;  le  spoliateur  pourrait  par  consé- 
quent devoir  des  dommages- intérêts  à  raison  de  sou  délit, 
bien  qu'il  se  fût  trouvé  créancier  de  son  créancier  ;  comme  aussi 
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s'il  avait,  depuis  la  spoliation  commise,  laissé  prescrire  sa  propre 
créance,  il  ne  pourrait  pas  alléguer  la  compensation,  parce  qu'il 
ne  pourrait  pas  la  considérer  comme  opérée  au  jour  de  la  spolia- 
tion, c'est-à-dire  quand  sa  créance  existait  encore. 

244  bis.  III.  2°  Cas  de  dépôt  ou  de  prêt  à  usage.  Cette  seconde 
hypothèse  présente  avec  la  précédente  une  grande  analogie  et 
soulève  les  mêmes  objections,  qui,  à  quelques  détails  près,  doivent 
être  résolues  de  la  même  manière.  L'une  des  deux  dettes  provient 
d'un  dépôt  ou  d'un  commodat  (prêt  à  usage,  art.  1875).  Le  dé- 
positaire ou  le  commodataire  débiteur  de  la  chose  déposée  ou 
prêtée  est  en  même  temps  créancier  du  déposant  ou  du  commo- 
dant  pour  chose  de  même  nature;  il  voudrait  compenser,  et  la 
loi  prohibe  cette  compensation ,  parce  que  ces  contrats  ont  pour 
base  une  confiance  toute  particulière,  et  que  moralement  elle 
assimile  la  conservation  injuste  de  la  chose  déposée  ou  prêtée  à  la 
spoliation  injuste. 

244  his  IV.  II  y  a  plus,  la  même  raison  théorique  que  nous 
alléguions  à  propos  de  la  spoliation  injuste  apparaît  ici  et  rend 
difficile  l'intelligence  de  l'hypothèse  prévue  par  le  Code  :  l'objet 
déposé  ou  l'objet  prêté  à  usage  est  nécessairement  un  corps  cer- 
tain. (Art.  1932,  1875,  1877.)  Alors  même  qu'il  s'agit  de  choses 
considérées  habituellement  comme  fongibles,  comme  des  quan- 
tités ,  elles  perdent  par  la  volonté  des  parties  ce  caractère  et  de- 
viennent des  corps  certains.  Donc  la  compensation  est  impossible 
en  vertu  des  règles  générales,  d'après  l'article  1291  lui-même, 
et  il  était  inutile  de  présenter  la  décision  sur  ce  point  comme  une 
dérogation  à  ces  règles. 

244  his.  V.  Cette  observation  est  devenue  le  fondement  d'une 
critique  adressée  aux  rédacteurs  de  l'article,  et  on  a  cherché  par 
diverses  explications  à  justifier  le  Code  eu  montrant  des  hypo- 
thèses dans  lesquelles  l'article  1293-2"  ne  serait  pas  une  pure  ré- 
pétition de  l'article  1291.  On  a  émis  cette  idée  qu'il  s'agit  d'inter- 
dire la  compensation  même  quand  la  dette  est  devenue  dette  de 
quantité  par  la  destruction  de  la  chose ,  et  on  a  dit  :  L'article  a 
pour  but  d'empêcher  la  compensation  de  la  dette  de  dommages- 
intérêts.  Mais  dans  cette  hypothèse  il  n'y  aurait  pas  encore  besoin 
d'une  exception  spéciale  à  la  règle  sur  la  compensation,  caria  dette 
ne  pourrait  être  compensée,  parce  qu'elle  ne  serait  pas  liquide.  Il 
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faudrait  donc  ajouter  à  l'hypothèse  une  certaine  circonstance, 
supposer  que  les  parties  ont  déterminé  conventionnellement  et 
d'avance  le  chiffre  des  dommages-intérêts;  alors  la  dette  pourrait 
être  liquide  si  la  responsabilité  du  débiteur  n'était  pas  contestée,  et 
les  principes  généraux  permettraient  la  compensation  ;  mais  l'ar- 
ticle 1293  l'interdirait.  Il  est  difficile  de  comprendre  pourquoi  : 
la  condamnation  prononcée,  la  dette  aurait  véritablement  changé 
de  cause,  et  on  ne  saurait  raisonnablement  contraindre  le  débiteur 
condamné  à  payer  en  argent  le  montant  des  dommages-intérêts 
pour  poursuivre  immédiatement  celui  à  qui  il  les  aurait  payés. 
Ce  n'est  pas  là  ce  que  l'article  a  dit  ni  voulu  dire  :  il  exclut  la 
compensation  quand  il  s'agit  de  la  demande  en  restitution  du 
dépôt  ou  du  prêt,  et  la  demande  de  dommages-intérêts  ne  peut 
pas  être  proprement  qualifiée  demande  en  restitution.  Tout  ce 
qu'on  peut  conclure  de  l'article ,  c'est  que  la  compensation  n'aura 
pas  lieu  de  plein  droit  du  jour  où  sera  née  l'obligation  de  dom- 
mages-intérêts, et  tant  qu'un  jugement  n'aura  pas  converti  la 
dette  de  corps  certain  en  dette  de  dommages-intérêts.  Les  consé- 
quences de  ce  retard  imposé  à  la  compensation  ont  été  exposées 
à  propos  de  la  demande  en  restitution  d'une  chose  dont  le  pro- 
priétaire a  été  injustement  dépouillé. 

241  bis.  VI.  L'article  doit  donc  avoir  un  autre  sens;  et  d'abord 
il  ne  serait  peut-être  pas  bien  étrange  qu'il  contînt  une  redite, 
un  pléonasme  législatif ,  qu'il  donnât  une  décision  inutile  en  ce 
sens  qu'elle  découle  des  principes  généraux.  La  décision  est 
exacte,  mais  elle  n'occupe  pas  la  place  qu'elle  devrait  occuper. 
Dans  un  ouvrage  écrit  avec  une  méthode  rigoureuse,  il  faudrait, 
qu'elle  fût  présentée  comme  une  conséquence  des  principes, 
tandis  qu'elle  nous  apparaît  sous  la  forme  d'une  exception.  Ce 
n'est  pas  là  ce  qui  peut  étonner  dans  une  œuvre  essentiellement 
pratique  comme  le  Code  civil. 

244  bis.  VII.  En  outre,  il  faut  dire  qu'en  parlant  du  dépôt  les 
rédacteurs  du  Code  ont  songé  à  l'hypothèse  du  dépôt  irrégulier 
que  Pothier  citait  au  n°  589.  On  entend  par  dépôt  irrégulier  celui 
où  par  la  convention  le  dépositaire  est  autorisé  à  ne  pas  conserver 
en  nature  les  choses  déposées  et  à  rendre  seulement  des  choses  de 
même  nature  :  c'est  le  dépôt  qui  se  fait  ordinairement  chez  les 
banquiers.  La  dette  étant  alors  une  dette  de  quantité,  ce  n'est 
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pas  en  vertu  de  l'article  1291  que  la  compensation  est  impossible; 
mais  le  législateur  interdisant  la  compensation  à  raison  du 
manque  de  foi  du  dépositaire,  consacre  une  véritable  exception 
aux  principes,  et  la  disposition  de  l'article  1293  n'est  pas  en  ce 
point  inutile. 

244  bis.  YIII.  A  côté  du  dépôt,  le  Code  a  placé  le  commodat,  dont 
Pothier  n'avait  pas  parlé  ;  il  a  été  entraîné  par  l'analogie  ordinaire 
qui  existe  entre  ces  deux  contrats  et  par  cette  considération  que  le 
commodataire  infidèle  est  encore  moins  digne  d'intérêt  que  le 
dépositaire  infidèle;  mais  comme  nous  ne  pouvons  pas  sans  déna- 
turer absolument  le  contrat  supposer  un  commodat  irrégulier 
comme  nous  avons  supposé  un  dépôt  irrégulier,  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1293-2"  n'est,  à  propos  du  commodat,  qu'une  répétition  inu- 
tile de  l'article  1291,  car  le  commodataire  ne  peut  jamais  être 
qu'un  débiteur  de  corps  certain. 

244  bis.  IX.  3°  Cas  où  la  dette  a  pour  objet  des  aliments  insai- 
sissables. —  L'un  des  deux  créanciers  a  droit  à  des  aliments  dé- 
clarés insaisissables,  c'est-à-dire  que  ses  propres  créanciers  n'ont 
action  sur  sa  créance  par  aucune  saisie,  et  notamment  par  la  sai- 
sie-arrêt. L'article  581  du  Code  de  procédure  civile  déclare  insai- 
sissables :  2°  les  provisions  alimentaires  adjugées  par  justice; 
4"  les  sommes  et  pensions  pour  aliments  lorsqu'elles  ont  été  don- 
nées ou  léguées  encore  que  le  testament  ou  la  donation  ne  les 
déclare  pas  insaisissables.  Si  ces  créances  pouvaient  être  l'objet 
d'une  compensation,  le  créancier  d'aliments  en  serait  dépouillé 
malgré  lui  dans  l'intérêt  de  son  créancier,  ce  qui  produirait  le 
même  effet  qu'une  saisie.  Il  serait  privé  d'une  ressource  néces- 
saire, au  bénéfice  d'un  créancier  ordinaire,  et  c'est  pour  prévenir 
ce  résultat  que  la  loi  a  établi  l'insaisissabilité  de  la  créance  d'ali- 
ments. 

244  bis.  X.  C'est  donc  parce  que  la  compensation  est  un  paie- 
ment forcé,  et  qu'elle  se  traduit  en  quelque  sorte  en  une  saisie, 
que  l'article  1293-3"  la  prohibe  dans  le  cas  dont  il  s'occupe;  aussi 
ne  faut-il  pas  craindre  d'en  généraliser  l'application  et  de  l'éten- 
dre à  tous  les  cas  d'insaisissabilité.  L'article  581  du  Code  de  pro- 
cédure civile  ne  restreint  pas  ce  privilège  aux  créances  d'aliments, 
il  contient  une  énumération  plus  large  des  choses  insaisissables, 
et  si  le  Code  civil  s'est  borné  à  parler  des  aliments ,  c'est  qu'il  n'a 
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pas  pu  prévoir  tous  les  cas  d'iusaisissabilité  qui  seraient  plus  tard 
admis  par  le  Code  de  procédure. 

245.  Nul  ne  pouvant  sapproprier  la  créance  d'autrui,  on 
sent  bien  qu'une  dette  ne  peut,  en  général,  être  opposée  en 
compensation  que  par  la  personne  même  qui  en  est  créan- 
cière. 

24(5.  Cette  règle  n'erapêche  pas  la  caution,  qui  ne  peut 
demeurer  obligée  quand  le  débiteur  principal  ne  l'est  plus, 
d'opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à  celui- 
ci.  Mais  elle  empêche  le  débiteur  principal  ou  le  débiteur 
solidaire  d'opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  la  caution  ou  au  codébiteur.  V.  article  1294. 

246  his.  I.  Aux  trois  conditions  énumérées  par  l'article  1291 
comme  nécessaires  à  la  compensation  légale ,  il  faut  en  joindre 
une  quatrième  d'après  l'article  1294  :  les  deux  dettes  doivent  être 
deux  dettes  principales.  Cette  condition  se  rencontre  dans  la  pre- 
mière hypothèse  de  l'article.  Il  existe  un  débiteur,  une  caution 
et  un  créancier;  celui-ci  devient  débiteur  de  son  débiteur,  la  com- 
pensation s'opère,  et  comme  elle  a,  quand  elle  s'opère,  les  effets 
d'un  paiement,  il  n'est  pas  étonnant  qu'elle  puisse  être  invoquée 
même  par  la  caution,  intéressée  a  se  prévaloir  de  toutes  les  causes 
d'extinction  de  la  dette  principale. 

246  bis.  II.  Au  contraire  ,  si  la  caution  est  devenue  créancière 
du  créancier,  la  loi  n'admet  pas  la  compensation  de  plein  droit , 
parce  que  son  obligation  n'était  pas  principale,  et  devait,  dans 
l'ordre  naturel  des  événements  ,  n'aboutir  à  un  paiement  forcé 
qu'à  défaut  d'un  accomplissement  de  l'obligation  par  le  débiteur; 
ce  serait  changer  la  situation  de  la  caution  que  de  lui  imposer  par 
la  compensation  légale  une  avance  nécessaire ,  et  de  lui  ôter  la 
chance  quelle  a  de  n'être  pas  poursuivie.  Nous  remarquerons, 
toutefois,  que  la  caution  peut,  sur  les  poursuites  du  créancier, 
opposer  la  compensation  de  son  chef,  et  qu'alors  elle  doit  être 
considérée  comme  ayant  fait  le  paiement  de  ses  deniers ,  ce  qui 
libérerait  le  débiteur  principal,  et  donnerait  naissance  à  un  recours 
contre  lui. 

246  bù.  III.  Les  débiteurs  solidaires  sont  tous  des  débiteurs 
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principaux ,  et  la  compensation  aurait  pu  être  admise  du  chef  de 
l'un  d'entre  eux  indistinctement,  sans  déroger  au  principe  qui 
domine  l'article  1294.  On  aurait  pu  concevoir  que,  si  un  des  débi- 
teurs solidaires  devient  créancier  du  créancier,  il  dût  s'opérer 
comme  un  paiement  effectué  par  ce  codébiteur ,  et  que  tous  les 
autres  fussent  libérés.  Mais  l'article  1294-3°  interdit,  en  pareil 
cas ,  la  compensation  par  des  motifs  que  nous  avons  exposés  suprà 
au  n"  142  lis.  II  et  III,  où  nous  avons  indiqué  en  outre  quelle 
portée  devait  avoir  l'interdiction  de  la  compensation,  et  comment 
elle  avait  pour  effet  d'empêcher  les  codébiteurs  de  se  prévaloir, 
même  pour  partie,  de  la  compensation  qui  aurait  pu  être  invoquée 
du  chef  de  l'un  d'entre  eux. 

246  bis.  IV.  Il  y  a  des  engagements  qui  participent  à  la  fois  de 
la  nature  des  obligations  solidaires  et  de  la  nature  du  cautionne- 
ment :  ce  sont  les  engagements  des  cautions  solidaires,  et  il 
résulte  de  cette  nature  mixte  de  l'engagement  qu'on  peut  être 
embarrassé  de  savoir  s'il  faut,  quant  à  la  compensation,  traiter 
les  obligés  comme  des  cautions  qui  peuvent  invoquer  la  compensa- 
tion du  chef  de  leur  coobligé,  débiteur  principal,  ou  comme  des 
codébiteurs  solidaires  qui  n'ont  pas  ce  droit.  La  solution  de  cette 
question  doit  se  trouver  dans  les  articles  qui  parlent  de  ces  obli- 
gés :  l'article  1216,  qui,  par  rapport  au  codébiteur,  seul  intéressé 
à  la  dette,  reconnaît  à  la  caution  solidaire  son  caractère  propre  de 
caution;  et  l'article  2021,  qui  soumet  l'engagement  de  la  caution 
solidaire  aux  règles  établies  pour  les  dettes  solidaires.  Ces  deux 
articles  paraissent  se  contredire  ;  mais  le  dernier,  ne  parlant  que 
de  l'engagement ,  et  cela  dans  un  chapitre  sur  l'effet  du  caution- 
nement entre  le  créancier  et  la  caution,  ne  préjuge  rien  sur  l'effet 
du  cautionnement  solidaire  par  rapport  au  débiteur  principal,  et 
laisse,  par  conséquent,  intacte  la  décision  de  l'article  12 J 6.  Or,  si 
la  caution  solidaire  doit  être  traitée  comme  caution  par  rapport  au 
débiteur,  et  comme  débiteur  solidaire  par  rapport  au  créancier,  il 
s'agit  de  savoir,  pour  résoudre  la  difficulté  qui  nous  occupe,  si  la 
règle  de  l'article  1294  sur  la  compensation  intéresse  le  créancier 
ou  le  codébiteur.  D'après  les  motifs  que  nous  avons  donnés  de 
larticle  1294,  3*  alinéa  (V.  suprà,  142  bis  II  et  III),  c'est  l'intérêt 
du  codébiteur  solidaire  et  non  pas  celui  du  créancier  qui  a  motivé 
l'interdiction  de  la  compensation;  il  ne  faut  pas  qu'un  des  co* 
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débiteurs  soit  nécessairement  condamné  à  faire  l'avance  de  toute 
la  somme  due,  tandis  qu'il  a  compté  avoir  un  certain  nombre  de 
chances  pour  que  cette  avance  fût  imposée  à  ses  codébiteurs;  il  ne 
faut  pas  qu'un  codébiteur  soit  engagé  malgré  lui  par  son  codébi- 
teur dans  des  procès  désagréables  sur  l'existence  de  sa  prétendue 
créance.  Ces  raisons  sont  tout  dans  l'intérêt  des  codébiteurs 
solidaires,  et  ce  n'eit  pas  l'intérêt  du  créancier  qui  est  cause  de 
Tinterdiction  de  compenser.  Dès  lors,  puisque  la  caution  solidaire 
n'est  pas,  dans  ses  rapports  avec  son  coobligé,  un  débiteur  soli- 
daire, puisqu'elle  est  une  caution,  il  ne  faut  pas  lui  appliquer  la 
règle  que  l'article  1294  applique  aux  débiteurs  solidaires,  mais 
celle  qui,  dans  cet  article,  régit  la  situation  des  cautions. 

247.  Pareillement,  nul  ne  pouvant  être  contraint  à  payer 
pour  autrui,  on  ne  peut  opposer  en  compensation  que  ce  qui 
est  dû  par  le  demandeur  lui-même. 

Ainsi  la  dette  même  du  cédant  ne  peut  être  opposée  au 
cessioniiaire  de  la  créance,  si  cette  dette  est  postérieure  a 
la  perfection  de  la  cession.  (V.  art.  1690.)  Que  si  cette  dette 
existait  antérieurement,  le  cessionnaire  n'a  pu  acquérir  une 
créance  qui  était  de  plein  droit  éleinte  (art.  1290);  et  cepen- 
dant la  loi  la  fait  revivre  contre  le  débiteur  qui ,  en  acceptant 
purement  et  simplement  la  cession,  a  contribué  à  tromper  le 
cessionnaire.  Vov.  article  1290. 

247  bis.  I.  D'après  les  idées  générales  que  nous  avons  données,  la 
compensation  suppose  que  la  qualité  de  créancier  d'une  des  dettes 
a  été,  à  un  certain  moment,  réunie  à  la  qualité  de  débiteur  de 
l'autre  dette.  D'où  nous  devons  tirer  cette  conséquence  que,  si 
celui  qui  devient  débiteur  a  été  autrefois  créancier  de  son  créan- 
cier actuel,  mais  a  cessé  de  l'être,  il  ne  peut  être  question  de  com- 
pensation. Nous  voyons  une  application  de  cette  idée  dans  l'ar- 
ticle 1295,  2*  alinéa.  Voici  l'espèce  supposée  par  l'article  :  Pierre 
était  créancier  de  Paul;  il  a  cédé  sa  créance  à  Jean,  et  a  cessé 
ainsi  d'être  créancier  de  Paul;  il  devient,  postérieurement  à  cette 
cession,  débiteur  de  Paul.  Celui-ci,  devenu  créancier  de  son  an- 
cien créancier,  ne  peut  pas  opposer  la  compensation  quand  l'exé- 
cution de  son  obligation  est  réclamée  contre  lui,  car  les  deux 
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dettes  n'ont  pas  coexisté  entre  les  mêmes  personnes  :  Pierre  avait 
cessé  d'être  créancier  de  Paul  quand  il  est  devenu  son  débiteur,  et 
Paul  ne  saurait  être  libéré  envers  Jean  parce  qu'il  est  devenu 
créancier  de  Pierre.  A  l'inverse,  Pierre,  poursuivi  par  Paul,  ne 
peut  lui  opposer  la  compensation,  car  alors  il  se  libérerait  envers 
celui-ci,  eu  donnant  en  paiement  des  valeurs  qui  ne  lui  appar- 
tiennent plus,  puisqu'il  serait  censé  opérer  un  paiement  fictif, 
dans  lequel  il  fournirait  ce  qui  lui  était  dû  autrefois,  mais  qui  est 
dû  maintenant  à  Jean. 

247  bis.  II.  Cette  décision,  très-simple,  très-équitable,  demande 
cependant,  pour  être  absolument  exacte,  à  être  combinée  avec  les 
règles  sur  la  cession  des  créances.  Il  est  clair  qu  elle  suppose  une 
cession  parfaite,  un  acte  ayant  complètement  dépouillé  le  cédant 
de  ses  droits,  et  saisi  ou  investi  le  cessionnaire  des  siens.  Or, 
d'après  l'article  1690,  l"  alinéa,  le  cessionnaire  n'est  saisi  de  la 
créance  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  signification  du  transport 
faite  au  débiteur.  La  cession  n'a  effet  à  l'égard  des  tiers,  et  le 
débiteur  est  un  tiers,  puisqu'il  n'a  pas  joué  un  rôle  dans  la  ces- 
sion, que  par  la  signification  :  jusque-là  elle  est  pour  le  débiteur 
et  les  autres  tiers  non  avenue;  par  conséquent,  ce  que  nous  avons 
dit  sur  l'effet  d'une  cession  par  rapporta  la  compensation  suppose 
une  cession  signifiée;  c'est  seulement  quand  la  cession  est  deve- 
nue parfaite  par  l'accomplissement  de  cette  formalité  que,  relati- 
vement au  débiteur,  la  créance  a  cessé  d'appartenir  au  créancier 
codant,  et,  jusqu'à  ce  moment,  le  débiteur  qui  pourrait  payer  au 
cédant  pourrait  compenser  s'il  devenait  créancier  de  celui-ci.  Que 
la  signification  ait  lieu  ensuite,  elle  est  dénuée  d'effet,  car  elle 
s'applique  à  une  créance  éteinte,  puisque  la  compensation  a  opéré 
de  plein  droit  à  l'instant  où  est  née  la  créance  du  débiteur  cédé 
contre  le  cédant. 

247  his.  III.  L'article  1690  admet  un  autre  procédé  pour  rendre 
la  cession  parfaite  à  l'égard  des  tiers,  et  l'article  1295,  1"  alinéa, 
parle  de  cette  seconde  manière  de  saisir  le  cessionnaire.  La  cession 
a  été  acceptée  par  le  débiteur  dans  un  acte  authentique.  Cette 
acceptation  saisissant  le  cessionnaire,  il  est  clair  qu'elle  fait 
obstacle  a  la  compensation  de  la  créance  cédée  avec  des  créances 
acquises  postérieurement  par  le  cédé  contre  le  cédant;  car,  depuis 
l'acceptation,  le  cédant  a  cessé  d'être  créancier,  même  à  l'égard 
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des  tiers.  Mais  il  peut  exister  des  créances  antérieures  à  l'accep- 
tation ou  même  à  la  cession,  et  pour  celles-ci  l'article  I29ô  donne 
une  règle  tout  autre  que  celle  précédemment  donnée  pour  le  cas  où 
la  cession  a  été  signifiée.  Au  cas  de  signification,  les  créances  du 
cédé  antérieures  à  cet  acte  sont  compensées  avec  la  créance  du 
cédant;  mais  il  n'en  est  pas  de  même  au  cas  d'acceptation  de  la 
cession,  et  le  cédé  acceptant  ne  peut  pas  opposer  au  cessionnaire 
la  compensation  qu'il  eût  pu  avant  l'acceptation  opposer  au 
cédant.  Il  ne  peut  pas,  pour  refuser  de  payer  sa  dette,  alléguer 
qu'il  a  été  créancier  de  son  créancier  avant  racceptation  de  la 
cession.  Cette  différence  entre  les  effets  de  la  cession  acceptée  et 
ceux  de  la  cession  notifiée  tient  à  la  différence  essentielle  qui 
sépare  lacté  de  signification  de  l'acte  d'acceptation.  Le  premier 
de  ces  actes  laisse  au  cédé  un  rôle  purement  passif;  il  tend  à  le 
prévenir  que  la  créance  a  changé  de  maitre  ;  mais  il  ne  suppose 
de  la  part  de  ce  cédé  aucune  approbation,  aucune  adhésion  au 
transport  de  la  créance.  Dans  le  cas  d'acceptation,  au  contraire, 
le  débiteur  reconnaît  implicitement  la  dette,  puisqu'il  coopère  à 
la  cession  sans  protester  contre  la  qualité  de  débiteur  qui  lui  est 
attribuée.  Il  tromperait  le  cessionnaire,  ou  de  mauvaise  foi  ou 
par  négligence,  s'il  laissait  celui-ci  croire  à  l'existence  de  la  dette 
pour  la  nier  ensuite.  Il  n'est  pas  forcé  d'accepter  la  cession;  il 
doit  connaître  sa  situation,  et,  s'il  a  des  doutes  sur  la  dette,  il 
peut  refuser  d'accepter;  le  cessionnaire,  mis  dans  la  nécessité  de 
faire  une  signification,  comprendra  peut-être  que  ses  droits  ne 
sont  pas  certains. 

247  bis.  IV.  Le  refus  de  compensation,  au  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1295,  1"  alinéa,  se  justifie  par  une  sorte  de  renonciation  du 
débiteur  cédé  à  la  compensation  qu'il  pouvait  invoquer;  il  y  a 
donc  là  une  disposition  légale  personnelle  à  ce  débiteur,  et  qu'il 
serait  illogique  et  injuste  de  considérer  comme  produisant  des 
effets  à  l'égard  d'autres  personnes.  La  dette,  qui  était  compensée 
de  plein  droit  a\aut  que  la  cession  fût  devenue  parfaite,  était 
peut-être  garantie  par  des  cautions  ou  des  hypothèques,  et  l'ex- 
tinction de  cette  dette  intéresse  au  plus  haut  degré  les  cautions, 
les  tiers  détenteurs  des  immeubles  hypothéqués  et  les  tiers  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  ces  mêmes  immeubles.  Ces  personnes 
avaient  un  droit  acquis  à  l'extinction  de  la  dette,  et  elles  ne  peuvent 
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pas  être  privées  de  ce  droit  par  la  renonciation,  la  négligence  ou  la 
mauvaise  foi  du  débiteur.  Les  cautionnements  et  les  hypothèques 
ne  revivront  donc  pas  ;  c'est  la  conséquence  nécessaire  des  prin- 
cipes que  la  rédaction  même  de  l'article  1295  confirme  pleine- 
ment, car  il  ne  dit  pas  d'une  façon  impersonnelle  que  la 
compensation  n'a  pas  lieu  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  mais  d'une 
manière  toute  personneile  et  relative,  que  le  débiteur  ne  peut  plus 
l'opposer.  Il  est  vrai  que  l'article  1299,  dans  une  hypothèse  ana- 
logue, fait  revivre  des  privilèges  et  liypothèques  éteints  par  la 
compensation-,  mais  c'est  là  une  exception  formellement  exprimée 
qu'on  ne  saurait  sans  danger  étendre  à  un  cas  régi  par  un  texte 
très-clair.  Les  circonstances  ne  sont  pas,  du  reste,  exactement  les 
mêmes;  car,  dans  l'article  1299,  la  loi  vient  au  secours  d'un 
créancier  qui  a  eu  juste  sujet  de  se  tromper  sur  la  compensation, 
tandis  que,  dans  le  cas  de  l'article  1295,  le  créancier  a  été  induit 
en  erreur  par  sa  confiance  dans  le  débiteur  cédé,  confiance  per- 
sonnelle qui  peut  bien  produire  une  obligation  de  celui-ci,  mais 
qui  ne  peut  engendrer  des  droits  contre  des  tiers. 

247  bis,  V.  A  côté  de  la  cession,  qui,  déplaçant  la  qualité  de 
créancier,  peut  être  un  obstacle  à  la  compensation,  il  faudrait 
placer  la  saisie-arrêt,  qui  paralyse  entre  les  mains  du  créancier  le 
droit  de  se  faire  payer,  et  qui  est  une  sorte  de  cession  forcée.  Il 
en  sera  parlé  sur  l'article  1298  (n°  250). 

2i8.  On  pourrait  douter  que  deux  dettes  payables  en  des 
lieux  différents  fussent  compensables ,  car  il  n'y  a  pas  parfaite 
identité-,  la  loi,  néanmoins,  permet  d'en  opposer  la  compen- 
sation. Mais  la  charge  de  payer  dans  un  certain  lieu  consti- 
tuant réellement  un  accroissement  de  dette,  il  est  clair  que 
cet  accroissement  doit  entrer  en  ligne  de  compte,  et  qu'on 
doit  faire  raison  des  frais  de  remise.  V.  article  1296. 

248  bis.  La  règle  qui  admet  la  compensation  entre  dettes 
payables  en  des  lieux  différents  déroge  à  celle  qui  exige  la  liqui- 
dité des  deux  dettes.  En  effet,  il  serait  injuste  de  comparer 
chiffre  à  chiffre  deux  dettes  qui  ne  sont  pas  payables  dans  la 
même  localité.  L'argent  peut  être,  sous  l'influence  des  événements 
politiques  ou  économiques,  plus  rare  et,  partant,  plus  cher  dans 
un  pays  que  dans  un  autre  :  les  denrées  aussi ,  et  il  est  ordinaire 
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que  le  prix  du  blé  soit  moindre  aux  lieux  de  production  qu'aux 
lieux  de  consommation  :  il  arrive  alors  que,  pour  toucher 
1,000  francs  à  Mexico,  il  faut  donner  1,010  à  1,015  francs 
à  Paris:  que  100  hectolitres  de  blé  à  Odessa  représentent  seule- 
ment 98  ou  99  hectolitres  à  Paris.  La  différence  entre  ces  deux 
valeurs  représente  ce  qu'on  appelle  le  change^  ou  droit  de  remise 
de  place  en  place;  et  il  faut  bien  en  tenir  compte,  car  celui  qui 
doit  dans  le  lieu  où  la  marchandise  est  moins  chère  et  qui  est 
créancier  dans  le  lieu  où  elle  est  d'un  prix  plus  élevé  subirait  un 
préjudice  si,  par  une  compensation,  c'est-à-dire  par  un  paiement 
forcé,  on  le  contraignait  à  recevoir  une  valeur  de  1,000  francs  en 
paiement  de  1010  francs,  ou  9-5  hectolitres  en  paiement  de  100. 
La  compensation  à  chiffre  égal  est  donc  impossible;  mais,  si  on 
veut  tenir  compte  de  la  différence  des  valeurs,  on  se  heurte  à  un 
autre  obstacle  :  il  y  a  un  élément  incertain  dans  la  comparaison 
des  deux  dettes,  elles  ne  sont  pas  relativement  liquides.  La  loi, 
toutefois,  abandonne  exceptionnellement  sa  règle  sur  la  liquidité, 
comme  elle  l'a  déjà  fait  à  l'article  1291,  2«  alinéa,  parce  que  la 
liquidation  se  fera  par  une  opération  arithmétique  des  plus  simples 
et  dont  les  éléments  sont  à  la  disposition  de  tous,  car  le  commerce 
est  toujours  fixé  sur  le  cours  du  change  et  des  transports,  et,  par 
conséquent,  sur  les  valeurs  diverses  de  l'argent  et  des  marchan- 
dises dans  les  diverses  localités. 

249.  La  compensation  a  l'effet  d'un  double  paiement.  Ainsi 
les  règles  sur  l'imputation  des  paiements  lui  sont  applicables. 
V.  article  1297. 

Mais  la  compensation  s'opérant  de  plein  droit ,  il  n'y  a  pas 
lieu  ici  à  s'en  rapporter  a  la  volonté  expresse  de  lune  des 
parties.  En  conséquence,  les  règles  a  suivre  sont  celles  qui 
sont  établies  pour  le  cas  où  la  quittance  est  muette.  (Art.  \  2o6.) 
V.  article  1297. 

2o0.  Par  suite  du  même  principe,  les  causes  qui  empê- 
chent le  paiement  doivent  empêcher  également  la  compensa- 
tion. On  ne  peut  donc  pas  plus  compenser  qu'on  ne  peut  payer 
au  préjudice  des  droits  acquis  a  un  tiers;  ce  qui  s'applique  au 
cas  de  saisie-arrêt,  si  le  tiers  saisi  devient  ensuite  créancier 
du  saisi  son  créancier.  Y.  article  1298. 


468  COURS    ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

250  bis.  I,  La  saisie-arrèt  dont  nous  avons  parlé  suprà^  au 
n°  181,  est  un  acte  qui  prive  le  créancier  saisi  du  droit  de  rece- 
voir son  paiement,  et  dès  lors  qui  doit  rendre  impossible  la  com- 
pensation quand  le  créancier  saisi  devient  débiteur  de  son  débi- 
teur tiers  saisi.  Exemple  :  Pierre  doit  1,000  francs  à  Paul,  et 
Jean,  créancier  de  Paul,  saisit-arréte  les  1,000  francs.  Postérieu- 
rement à  cette  saisie,  Paul  devient  débiteur  de  Pierre;  celui-ci 
doit  payer  entre  les  mains  de  ceux  qui  ont  le  droit  de  profiter  de 
la  saisie-arrêt,  et  il  ne  peut  invoquer,  pour  se  soustraire  à  la 
nécessité  de  payer,  la  compensation  qui  se  serait  opérée,  car  cette 
compensation  serait  l'équivalent  d'un  paiement  fait  au  créancier 
lui-même,  à  Paul,  et  Paul,  saisi,  ne  peut  recevoir  un  paiement  au 
préjudice  du  saisissant. 

250  lis.  II.  Nous  avons  admis,  au  n°  181  bis,  que  la  saisie-arrêt 
faisait  obstacle  au  paiement  de  la  somme  entière  due  par  le  tiers 
saisi  au  saisi,  alors  même  que  cette  saisie  était  pratiquée  pour  une 
somme  inférieure  à  celle-ci.  Nous  devons  tirer  une  conséquence 
de  cette  doctrine  en  matière  de  compensation  et  considérer  la 
compensation  comme  impossible,  même  pour  ce  qui  excède  les 
causes  de  la  saisie,  c'est-à-dire  le  montant  de  la  créance  du  saisis- 
sant. Exemple  :  Pierre  doit  à  Paul  une  somme  de  5,000  francs; 
iî  a  reçu  une  saisie-arrêt  au  nom  de  Jean,  créancier  de  Paul,  pour 
3,000  francs.  Il  devient  ensuite  créancier  de  Paul,  son  créancier, 
d'une  somme  de  5,000  francs  :  il  ne  peut  pas  plus  opposer  la 
compensation  pour  les  2,000  francs  excédant  les  causes  de  la  sai- 
sie que  pour  les  3,000  dus  au  saisissant.  Nous  l'avons  dit,  tout 
paiement  par  lui  fait  pourrait  nuire  au  saisissant,  et,  par  consé- 
quent, toute  compensation  est  impossible,  parce  qu'elle  aurait  le 
même  résultat  préjudiciable  que  le  paiement.  On  pourrait  toute- 
fois, en  supposant  que  le  saisissant  reste  seul,  qu'il  ne  survient 
pas  d'autres  créanciers,  être  tenté  d'admettre  que  la  compensation 
a  pu  s'opérer  pour  tout  ce  qui  excède  les  causes  de  la  saisie,  parce 
qu'alors  elle  ne  causerait  aucun  préjudice  au  saisissant.  Mais  les 
principes  de  la  compensation  repoussent  cette  restriction  à  la 
règle  que  nous  avons  donnée  :  la  dette  du  tiers  saisi  à  compenser 
avec  sa  créance  n'est  pas  liquide  ;  car,  par  suite  de  la  saisie-arrêt 
et  en  conséquence  de  notre  théorie  sur  les  effets  de  cet  acte,  il  est 
impossible  de  savoir  si  le  tiers  saisi  peut  payer  entre  les  mains  de 
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son  créancier  le  saisi,  et  en  tout  cas  jusqu'à  concurrence  de 
quelle  somme  il  peut  payer  sans  danger,  puisque  cela  dépend  du 
nombre  des  créances  qui  s'adjoindront  à  celle  qui  a  été  cause  de 
la  saisie. 

250  bis.  III.  Si  le  tiers  saisi  ne  peut,  par  une  compensation, 
obtenir  le  paiement  intégral  de  sa  propre  créance,  il  peut  au 
moins  se  présenter  comme  créancier  du  saisi  et  participer  en  cette 
qualité  aux  distributions  qui  seront  faites  des  deniers  qu'il  a  entre 
les  mains.  Pour  assurer  son  droit  à  ces  distributions,  il  pratiquera 
une  saisie-arrêt  sur  lui-même,  dans  laquelle  il  jouera  à  la  fois  les 
rôles  de  saisissant  et  de  tiers  saisi ,  et  qui  aura  pour  résultat  de 
prévenir  le  saisi  de  ses  prétentions  et  d'en  constater  l'existence  à 
rencontre  des  autres  créanciers  de  ce  saisi. 

250  bis.  IV.  La  règle  de  l'article  1298  ne  s'applique  pas  seule- 
ment au  cas  de  saisie-arrêt  :  dans  sa  formule  même,  elle  est  plus 
générale,  la  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits 
acquis  à  des  tiers.  Le  cas  de  saisie-arrêt  n'est  indiqué  par  la  loi 
que  sous  forme  d'exemple  :  on  ne  doit  pas  hésiter,  par  consé- 
quent, à  appliquer  la  règle  dans  d'autres  hypothèses.  Ainsi, 
l'acheteur  d'un  immeuble  hypothéqué,  débiteur  du  prix  envers  le 
\endeur  et  créancier  pour  autre  cause  de  ce  vendeur,  ne  pourrait 
pas  être  contraint  de  se  libérer  du  prix  par  compensation,  comme 
il  ne  peut  pas  être  contraint  de  payer  entre  les  mains  du  vendeur; 
il  s'exposerait,  soit  qu'il  compensât,  soit  qu'il  payât,  à  payer  une 
seconde  fois  ou  à  être  privé  de  l'immeuble  sur  la  poursuite  des 
créanciers  hypothécaires.  Il  faudrait  dire  que  le  vendeur  débiteur 
de  son  acheteur  exécutât  son  obligation  envers  celui-ci  sans  pou- 
voir invoquer  la  compensation. 

251.  La  compensation  sopérant,  comme  on  l'a  dit.  de 
plein  droit,  l'extinction  des  deux  dettes  avec  leurs  accessoires, 
tels  que  privilèges  ou  hypothèques ,  a  eu  lieu  dès  le  moment 
quelles  ont  coexisté  avec  les  conditions  requises.  Toutefois, 
si  le  paiement,  qui  ne  pouvait  plus  être  exigé,  a  eu  lieu,  de 
fait,  de  la  part  d'un  des  débiteurs,  celui  qui  a  reçu  ne  peut 
à  la  fois  profiter  de  la  libération  que  la  compensation  lui  avait 
procurée,  et  retenir  ce  qui  a  été  payé  nonobstant  la  compen- 
sation. Il  redevient  donc  nécessairement  débiteur.  Mais  l'ac- 
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tion  que  l'autre  peut  intenter,  jusqu'à  concurrence  de  la 
créance  dont  il  n'a  pas  opposé  la  compensation,  n'étant  en 
réalité  qu'une  répétition  pour  paiement  indu,  ne  doit  point 
jouir,  en  général,  au  préjudice  des  tiers,  des  privilèges  et 
hypothèques  attachés  a  l'action  primitive.  Néanmoins,  la  loi, 
ex  œquhate,  réserve  ces  privilèges  et  hypothèques  a  celui  qui, 
lorsqu'il  a  payé,  avait  une  juste  cause  d'ignorance.  Voy.  arti- 
cle 1299. 

251  his.  T.  L'article  1299  contient  une  application  de  la  règle 
que  la  compensation  est  opérée  de  plein  droit  et  que  les  deux 
dettes  sont  éteintes,  même  à  l'insu  des  parties,  dès  qu'elles  ont 
existé  simultanément  et  en  sens  inverse  (art.  1290).  Il  reconnaît 
que  les  privilèges  et  hypothèques  qui  garantissaient  les  deux 
créances  sont  éteints  par  la  compensation  de  ces  créances,  et 
il  nous  montre  l'intérêt  de  cette  décision  dans  le  cas  où,  malgré 
la  compensation  opérée,  l'un  des  débiteurs  a  payé  sou  ancienne 
dette  et  prétend  exercer  quelque  répétition  contre  l'autre  partie. 
Espèce  :  Pierre  doit  à  Paul,  Paul  doit  à  Pierre  :  de  plein  droit  la 
compensation  s'opère,  et  les  deux  dettes  sont  éteintes.  Cependant 
Pierre  paie  à  Paul  ce  qu'il  lui  devait  avant  la  compensation,  et 
ensuite  il  prétend  agir  contre  Paul  pour  recouvrer  ce  qu'il  lui  a 
payé  à  tort;  mais,  comme  il  n'a  pas  tenu  compte  de  la  compensa- 
tion, il  voudrait  se  prévaloir  de  son  ancienne  créance  pour  exer- 
cer les  hypothèques  et  privilèges  qui  y  étaient  attachés.  L'article 
lui  refuse  ce  droit  :  il  considère  la  créance  de  Pierre  comme 
éteinte  par  la  compensation,  et  par  conséquent  les  droits  acces- 
soires comme  perdus  avec  elle.  L'action  que  peut  intenter  Pierre, 
qui  a  payé  une  dette  inexistante,  ne  peut  pas  être  son  action 
ancienne,  mais  une  condictio  indehili^  la  répétition  de  l'indu.  Sa 
dette  n'existait  plus  lors  du  paiement  :  donc  il  a  payé  indûment,  et 
il  ne  peut  prétendre  qu'à  une  répétition  de  l'indu.  C'était  la  doc- 
trine de  Pothier  (n°  603),  et  l'article  1299,  dont  la  décision  est  en 
parfaite  harmonie  avec  ces  principes,  ne  la  contredit  même  pas 
dans  les  termes,  quelle  que  soit  d'ailleurs  son  apparence.  Il  dit, 
en  effet,  que  celui  qui  a  payé  ne  peut,  en  exerçant  la  créance^  se 
prévaloir  des  hypothèques:  ce  qui  ne  signifie  pas  qu'il  exerce  la 
créance,  mais  qu'il  ne  peut  exercer  la  créance  et  se  prévaloir  des 
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hypothèques,  ou  se  prévaloir  des  hypothèques  sous  le  prétexte  qu'il 
exerce  la  créance. 

251  hls.  II.  Cette  décision,  fondée  sur  les  principes,  subit  une 
restriction.  Si  celui  qui  a  payé  la  dette  éteinte  par  compensation 
avait  juste  sujet  d'ignorer  la  compensation  opérée,  la  loi  lui  con- 
serve son  ancienne  action  avec  les  privilèges  et  hypothèques  qui 
la  garantissaient.  Pierre  a  payé,  parce  qu'il  ignorait  qu'il  fût 
devenu  créancier  de  Paul,  or  il  était  devenu  créancier  par  succes- 
sion, et  il  ignorait  peut-être  que  la  succession  fût  ouverte,  le  décès 
de  son  parent  ayant  eu  lieu  dans  un  pays  éloigné ,  et  la  nouvelle 
ne  lui  en  étant  pas  encore  parvenue  ;  il  serait  alors  bien  rigoureux 
de  se  tenir  si  strictement  à  la  règle  de  la  compensation  que  celui 
qui  a  payé  fût  réduit  à  répéter  seulement  par  une  condictio  inde- 
hili.  La  loi  vient  au  secours  de  cet  ancien  créancier,  et,  pre- 
nant en  considération  la  juste  erreur  dans  laquelle  il  s'est  trouvé, 
elle  lui  conserve  son  droit  ancien  avec  tous  ses  accessoires,  et  lui 
accorde  en  réalité  ce  que  les  Romains  auraient  appelé  une  resti- 
tiitio  m  integrum. 

251  bis.  III,  Il  n'est  question  dans  tout  l'article  que  de  l'ex- 
tinction ou  de  la  conservation  des  privilèges  et  hypothèques-,  mais^ 
comme  il  s'agit  là  d'une  application  de  la  théorie  générale,  il  ne 
faut  pas  faire  de  différence  entre  les  cautionnements  et  les  droits 
réels  accessoires.  L'obligation  des  cautions  sera  éteinte  en  prin- 
cipe par  la  compensation  et  ne  garantira  pas  la  dette  nouvelle 
naissant  du  paiement  de  l'indu  ;  mais  elle  sera  restituée,  comme  le 
privilège  ou  l'hypothèque,  au  cas  où  le  débiteur  qui  payait  avait 
juste  sujet  d'ignorer  l'existence  de  la  créance  qui  opérait  h  com- 
pensation. 

251  bis.  IV.  Dans  l'hypothèse  principale  de  l'article  1299,  c'est- 
à-dire  quand  l'ancien  débiteur  qui  payait  une  dette  éteinte  n'avait 
pas  juste  sujet  d'ignorer  la  compensation,  nous  n'avons  pas  fait 
de  distinction.  Qu'il  ignore  ou  qu'il  connaisse  la  compensation, 
peu  importe,  sa  situation  est  la  même,  il  perd  l'ancienne  action 
et  ses  accessoires,  mais  il  a  dans  les  deux  cas  la  condictio  indebiti. 
Nous  l'avons  dit  au  n"  174  bis.  XII,  la  répétition  de  l'indu  n'est 
pas  subordonnée  à  la  condition  d'erreur  de  la  part  de  celui  qui  a 
payé  :  elle  a  lieu  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  paiement  de  l'indu,  et, 
dans  notre  hypothèse  mieux  encore  que  dans  toute  autre,  il  est 
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facile  de  justifier  cette  solution;  car  on  n'est  même  pas  séduit  par 
cette  raison  que  celui  qui  paie  sciemment  l'indu  a  voulu  faire  une 
donation.  Son  action  s'explique  ici  sans  cette  supposition,  si  sou- 
vent contraire  à  la  vérité.  Il  était  débiteur  et  en  même  temps 
créancier;  en  cette  dernière  qualité  il  avait  un  placement  qui  lui 
convenait,  et,  puisqu'il  avait  des  fonds  à  sa  disposition,  il  aimait 
mieux  ne  pas  se  prévaloir  de  la  compensation  et  payer  sa  dette 
pour  conserver  son  placement,  plutôt  que  d'être  obligé  de  chercher 
un  autre  emploi  de  ses  fonds  disponibles. 

251  bis.  y.  La  loi  n'a  parlé  que  de  la  compensation  légale;  il 
nous  reste  à  dire  quelques  mots  des  deux  autres  compensations 
que  nous  avons  annoncées  :  la  compensation  facultative  et  la 
compensation  judiciaire  à  la  suite  d'une  demande  reconvention- 
uelle. 

1°  Compensation  facuUative.  Il  ne  faut  pas  la  confondre  avec 
celle  qui  s'opérerait  par  la  volonté  commune  des  parties,  et  qui 
devrait  alors  s'appeler  conventionnelle.  La  dénomination  de  la 
compensation  dont  nous  parlons  indique  qu'elle  est  in  facnltate 
unius  ex  debitoribus ,  qu'elle  peut  être  opposée  par  l'un  des  débi- 
teurs et  non  pas  par  tous  les  deux,  comme  la  compensation  légale. 
L'un  des  débiteurs  peut  s'en  prévaloir,  mais  l'autre  n'a  pas  ce 
droit.  Elle  est  possible  quand  deux  dettes  coexistent  en  sens 
inverse  entre  lesquelles  les  conditions  de  la  compensation  légale 
n'existent  pas,  et  quand  c'est  dans  l'intérêt  seulement  de  l'une  des 
parties  que  la  compensation  légale  est  interdite.  Alors,  si  cette 
partie  veut  opposer  la  compensation,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
qu'elle  n'ait  pas  lieu  :  elle  est  donc  in  fncultate  hujus  debitoris. 
Exemple  :  Pierre  doit  à  Paul  10  hectolitres  d'un  vin  d'un  cru  et 
d'une  année  déterminés:  Paul  doit  à  Pierre  10  hectolitres  de  vin 
//(  génère;  si  la  compensation  légale  est  interdite,  c'est  dans  l'in- 
térêt de  Paul,  qui  peut  se  libérer  en  payant  du  vin  de  peu  de  va- 
leur, tandis  qu'il  a  droit  d'exiger  un  vin  que  nous  supposons  de 
bonne  qualité.  Mais  si  Paul  ne  veut  pas  se  prévaloir  de  ses  avan- 
tages, on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  Pierre  refuserait  la  com- 
pensation ;  d'ailleurs,  son  débiteur  a  bien  le  droit  de  lui  payer  du 
vin  d'un  grand  prix,  et,  en  demandant  à  compenser,  il  ne  fait  pas 
autre  chose  qu'offrir  en  paiement  de  sa  dette  de  vin  in  génère,  du 
vin  d'un  bon  cru  et  d'une  bonne  année. 
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Autre  exemple  :  Pierre  doit  1,000  francs  à  Paul,  et  sa  dette  est 
exigible:  Paul  doit  l,000  francs  à  Pierre,  avec  un  terme  d'une 
année  stipulé  dans  son  intérêt  unique.  Si  la  compensation  légale 
ne  s'opère  pas,  c'est  pour  réserver  à  Paul  le  bénéfice  du  terme  ; 
mais  que  Paul  renonce  à  ce  bénéfice,  comme  il  en  a  le  droit,  la 
compensation,  qui  est  alors  tout  avantageuse  à  Pierre,  ne  peut 
pas  être  contestée. 

251  bis.  YI.  Il  suiïit  de  comprendre  dans  quelles  circonstances 
se  produit  la  compensation  facultative  pour  apercevoir  qu'elle  ne 
peut  avoir  lieu  de  plein  droit,  puisqu'elle  dépend  de  la  volonté 
d'une  des  parties,  et  que,  partant,  son  effet  ne  peut  pas  remonter 
au  jour  de  la  coexistence  des  deux  dettes,  mais  seulement  à  celui 
où  elle  a  été  demandée  par  celui  qui  avait  le  droit  de  l'invoquer. 
En  conséquence,  si  Tune  des  deux  dettes  produisait  intérêts,  ces 
intérêts  ne  cesseraient  pas  du  jour  de  la  coexistence  des  deux 
dettes,  mais  seulement  du  jour  ou  la  compensation  a  été  opposée. 
On  a  contesté  ce  résultat  dans  l'espèce  suivante,  ou  il  nous  parait 
au  contraire  souverainement  raisonnable  :  Pierre  est  dépositaire 
irrégulier  de  3,000  francs;  il  devient  créancier  du  déposant  d'une 
somme  de  3,000  francs  produisant  intérêts  :  la  compensation 
légale  ne  peut  avoir  lieu,  parce  que  l'une  des  dettes  a  pour  cause 
un  dépôt;  mais  le  déposant,  poursuivi  en  paiement  des  3,000  francs 
(ju'il  doit  avec  intérêts,  est  le  maître  d'opposer  la  compensation. 
Alors,  a-t-on  dit,  l'extinction  des  deux  dettes  doit  rétroagir  et  les 
intérêts  cesser  depuis  le  jour  où  les  deux  dettes  ont  coexisté, 
parce  que  les  deux  parties  doivent  être  remises  dans  la  même  po- 
sition que  si  elles  avaient  été  exactes  à  remplir  leurs  obligations. 
La  raison  donnée  à  l'appui  de  la  solution  nous  parait  montrer  que 
la  solution  est  inadmissible  ;  car  il  y  a  une  des  deux  parties,  le 
dépositaire,  qui  n'était  tenue  de  restituer  le  dépôt  qu'à  la  réquisi- 
tion du  déposant,  et  qui  ne  peut  être  accusée  d'avoir  été  inexacte 
si  la  restitution  n'a  pas  été  demandée;  secondement,  ce  déposi- 
taire, devant  toujours  avoir  à  la  disposition  du  déposant  une 
somme  égale  à  celle  déposée,  ne  peut  pas  tirer  de  ces  fonds  le 
même  parti  que  de  fonds  absolument  libres,  et  il  serait  injuste  de 
le  considérer  comme  indemnisé  a  son  insu  de  la  jouissance  d'un 
capital  de  3,000  francs  dont  il  est  créancier  par  celui  d'un  capital 
pareil  dont  il  est  dépositaire.  L'équité  est  donc  ici  en  harmonie 
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avec  la  théorie  pour  faire  décider  qu'une  compensation  qui  dépend 
du  caprice  d'une  des  parties,  et  que  l'autre  partie  subit  sans 
jamais  la  provoquer,  n'a  d'effet  que  du  moment  où  elle  a  été 
opposée  (1  i. 

251  bis.  VIT.  2"  Compensation  judiciaiîr  par  suite  d'une  demande 
reconventionnelle.  On  entend  par  reconvention  une  demande  for- 
mée par  un  défendeur.  Convenire  signifie  actionner,  reconvenire 
r^actionner ,  agir  en  sens  inverse  de  la  première  action.  Voici 
comment  la  reconvention  conduit  à  une  compensation  (2)  :  un 
débiteur  est  actionné ,  il  est  créancier  de  son  créancier  deman- 
deur, mais  sa  créance  manque  d'une  des  conditions  de  la  compen- 
sation légale,  la  liquidité;  il  forme  alors  contre  le  demandeur 
une  demande  ayant  pour  objet  sa  créance  non  liquidée,  afin  que 
le  juge  la  liquide  et  qu'il  fasse  lui-même  la  compensation  des 
deux  créances.  Le  juge  a  ce  pouvoir,  pourvu  qu'il  soit  compétent 
ratione  maferice  quant  à  la  demande  du  défendeur;  il  peut  même, 
et  c'est  une  conséquence  nécessaire  de  l'admission  des  demandes 
recouventionnelles,  surseoir  à  statuer  sur  la  demande  principale 
pour  statuer  sur  la  créance  non  liquidée  ;  il  peut  aussi  rejeter  la 
demande  de  délai  et  de  compensation  si  la  liquidation  de  la 
créance  du  défendeur  lui  para  t  exiger  trop  de  temps  et  devoir 
porter  préjudice  aux  intérêts  du  demandeur  principal.  Cette  théo- 
rie a  son  fondement  dans  des  traditions  de  l'ancien  droit  (3j  et 
dans  l'article  464  P.  C,  qui,  autorisant  en  appel  les  demandes  nou- 
velles quand  il  s'agit  de  compensation,  ne  peut  avoir  en  vue  que 
celles  dont  nous  parlons;  car  la  compensation  légale,  ayant  éteint 
de  plein  droit  la  dette,  ne  pourrait  être  considérée,  quand  elle  est 
opposée  en  appel,  comme  une  demande  nouvelle,  mais  simple- 
ment comme  un  moyen  nouveau  à  l'appui  d'une  prétention 
ancienne  (4). 

251  lis.  VIII.  Cette  compensation  est  loin  de  ressembler  à  la 
compensation  légale,  qui  a  lieu  de  droit,  et  elle  diffère  également 

(1)  V.  M.  Frédéric  Duranton,  Revue  du  droil français  et  étranger,  1846,  p.  874. 

(2)  V.  d'autres  applications  de  la  reconvention  dans  le  Traité  de  la  compensation 
et  des  demandes  reconventionnelles ,  par  M.  Albert  Desjardins,  p.  499  et  suiv. 

(3)  Art.  106  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  contient  sur  la  compétence  une  res- 
triction que  la  pratique  avait  abandonnée. 

(4)  V.  BoifardetColmet-Daâge,  Procédure  civile,  édit.  1868,  t.  II,  n^s  707-708. 
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de  la  compensation  facultative,  qui  dépend  de  la  volonté  de  Tune 
des  parties,  et  que  les  juges  ne  peuvent  refuser  d'admettre  quand 
elle  est  opposée  par  le  débiteur  qui  en  a  le  droit,  tandis  que 
celle-là  est  absolument  abandonnée  a  l'arbitraire  des  juges, 
maîtres  de  surseoir  ou  de  ne  pas  surseoir  au  jugement  de  la  de- 
mande contre  laquelle  la  compensation  est  opposée.  De  cette 
double  différence  avec  la  compensation  légale  et  avec  la  compen- 
sation fa»  ultative  nous  déduisons  une  double  différence  dans  les 
effets.  D'abord,  ces  effets  ne  sont  pas  produits,  comme  au  cas  de 
compensation  légale ,  du  jour  cle  la  coexistence  des  deux  dettes; 
secondement,  ils  ne  se  produisent  pas  même  du  jour  ou  la  com- 
pensation est  demandée,  car  elle  n'est  pas,  comme  la  compensa- 
tion fai:ultative,  nécessairement  admise  quand  elle  est  invoquée  ; 
elle  ne  constitue  pas  un  droit  pour  celui  qui  l'invoque  :  elle  dé- 
pend du  juge,  qui  peut  la  refuser,  et  dès  lors  elle  ne  peut  jro- 
duire  d'effet  que  du  jour  où  le  juge  l'a  admise. 

2.51  bis.  IX.  La  compensation  dont  nous  venons  de  parler  sup- 
pose que  le  débiteur  de  la  dette  liquide,  créancier  de  la  dette  non 
liquidée,  est  actionné  en  paiement  par  son  créancier;  c'est  alors 
qu'il  peut  former  une  demande  reconventiounelle.  Quand  il  n'est 
pas  actionné,  il  peut  se  porter  demandeur  pour  faire  liquider  sa 
créance  et  arriver  à  l'extinction  de  sa  dette  par  compensation  ; 
mais,  quelque  hâte  qu'il  mette  soit  à  intenter  une  action,  soit  a 
faire  statuer  recon\entionnellement,  il  pourrait  arriver,  inter  mo- 
ras  /«7/s,  que  son  créancier  cédât  à  un  tiers  la  créance  qui  lui 
appartient  et  rendit  ainsi  la  compensation  impossible  à  l'époque 
ou  la  liquidation  de  la  créance  serait  faite.  Dans  ce  cas,  la  pra- 
tique, non  contredite  par  la  loi,  accorde  au  créancier  de  la  dette 
à  liquider  le  droit  de  saisir-arrêter  entre  ses  propres  mains  la 
somme  liquide  qu'il  doit  à  son  débiteur.  Il  exerce  alors  sur  ce 
qu'il  doit  le  droit  d'opposition  qu'il  exercerait  sur  ce  que  devrait 
un  tiers  à  son  débiteur,  et  par  cette  saisie  il  arrive  à  paralyser  le 
droit  de  créance  entre  les  mains  du  créancier,  qui  est  en  même 
temps  son  débiteur,  et  à  prévenir  l'effet  désastreux  pour  lui  des 
cessions  qu'il  redoute.  Si  on  admet,  en  effet,  que  la  saisie-arrêt 
détruit  entre  les  mains  du  saisi  le  droit  de  disposer  de  sa  créance, 
on  voit  l'intérêt  de  l'acte  qui  nous  occupe;  si,  au  contraire,  on 
considère  la  saisie  comme  réduisant  tout  cessionnaire  postérieur  à 
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la  condition  d'un  créancier  qui  n'a  droit  qu'à  un  dividende  sur  la 
créance,  l'intérêt  du  saisissant  diminue,  mais  subsiste  encore,  car 
la  cession,  au  lieu  de  lui  enlever  tous  ses  droits  sur  la  somme 
qu'il  doit  à  son  débiteur,  ne  lui  enlève,  grâce  à  la  saisie-arrêt, 
qu'une  partie  de  ces  mêmes  droits  (l). 

251  bis.  X.  L'utilité  de  la  saisie-arrêt  sur  soi-même  reconnue, 
il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  quelques  objections  de  détail  que  cette 
procédure  peut  soulever.  Il  paraît  peut-être  ridicule  de  se  signifier 
à  soi-même  une  défense  de  payer;  mais  ce  n'est  là  qu'une  forme 
de  langage  :  le  but  sérieux  de  l'acte  est  la  constatation  de  la  vo- 
lonté de  ne  pas  payer,  volonté  dont  il  est  ensuite  donné  connais- 
sance à  l'intéressé,  c'est-à-dire  au  saisi,  par  la  dénonciation.  La 
loi  certes  est  écrite  en  vue  de  l'hypothèse  ordinaire  d'une  saisie 
pratiquée  sur  un  tiers ,  et ,  si  elle  avait  réglé  spécialement  l'autre 
cas,  elle  aurait  pu  économiser  quelques  actes,  par  exemple  la  contre- 
dénonciation  -,  mais  ce  qui  abonde  ne  vicie  pas,  et  au  fond  la  pro- 
cédure a  sa  raison  d'être  et  son  utilité;  il  ne  faut  pas  s'en  priver 
parce  que  quelques-unes  de  ses  formalités  sont  inutiles.  Il  est  vrai 
que  la  loi  suppose  la  saisie  faite  sur  un  tiers;  mais,  nous  le 
répétons,  c'est  l'hypothèse  ordinaire,  id  quod plerumque  fit;  et 
enfin,  dans  l'article  823  P.  C,  la  loi  suppose  qu'une  personne 
saisit  des  objets  qui  sont  entre  ses  mains,  ce  qui  revient  bien  à  la 
pratique  que  nous  voulons  consacrer  pour  la  saisie-arrêt. 

SECTION  V. 
De  la  confusion. 

25^.  Il  y  a,  en  général,  confusion  quand  il  y  a  concours 
de  deux  qualités  incompatibles  dans  un  même  siij'et. 

Cette  incompatibilité  existe  évidemment  entre  les  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur  d'une  même  dette;  il  en  résulte 
nécessairement  que,  si  elles  se  trouvent  réunies  dans  une 
même  personne  (ce  qui  arrive  lorsque  le  créancier  et  le  débi- 
teur deviennent  héritiers  l'un  de  l'autre,  ou  qu'ils  ont  un 

(1)  V.  sur  les  effets  de  la  cession  postérieure  à  une  saisie-arrêt,  Boitard  et  Col- 
met-Daâge,  t.  II,  n»  833,  édit.  1868. 
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héritier  commun),  cette  réunion  éteint  l'obligation  active  et 
passive.  V.  article  1300;  et  remarquez  l'expression  vicieuse  de 
la  loi,  qui  suppose  mal  a  propos  l'extinction  de  deux  créances. 

252  bis.  I.  L'hypothèse  où  se  produit  la  confusion  est  tout  à  fait 
distincte  de  celle  où  se  produit  la  compensation.  Dans  le  cas  de 
confusion,  il  n'existe  qu'une  seule  dette  dont  la  même  personne 
devient  à  la  fois  créancière  et  débitrice;  daiis  le  cas  de  compen- 
sation, il  existait  deux  dettes  différentes,  et  le  créancier  de  l'une 
se  trouve  débiteur  de  l'autre,  et  réciproquement.  Il  est  nécessaire 
d'insister  sur  la  différence  des  deux  espèces;  car,  bien  que  les 
principes  sur  ce  point  soient  hors  de  doute,  les  expressions  du 
Code  pourraient  induire  en  erreur,  et  la  définition  de  la  coufusion 
pourrait  convenir  à  la  compensation,  puisqu'elle  ne  dit  pas 
qu'il  s'agit  de  la  réunion  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur 
d'une  même  dette,  et  surtout  puisqu'elle  ajoute  que  cette  réunion 
éteint  les  deux  créances.  Il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  deux 
créances,  mais  une  seule  :  que  ce  qui  est  éteint,  c'est  la  créance 
et  la  dette,  ou,  si  l'on  veut,  les  deux  obligations,  l'une  active  et 
l'autre  passive. 

252  bis.  II.  Les  deux  qualités  incompatibles  de  créancier  et  de 
débiteur  n'ont  certainement  pas  été  toujours  réunies  sur  la  même 
tète,  car  l'obligation  n'aurait  pas  pu  naitre;  il  arrive  donc,  quand 
il  y  a  confusion,  que  ces  deux  qualités,  séparées  dans  l'origine,  se 
sont  réunies  :  le  créancier  devient  héritier  ou  successeur  à  titre 
universel  du  débiteur,  ou  bien  le  débiteur  devient  héritier  ou  suc- 
cesseur à  titre  universel  du  créancier. 

Nous  n'indiquerons  pas  comme  troisième  hypothèse  le  cas  ou 
une  tierce  personne  succède  à  titre  universel  tant  au  créancier 
qu'au  débiteur,  parce  qu'il  est  bien  certain  qu'une  des  successions 
s'est  ouverte  la  première,  que,  par  conséquent,  l'hypothèse  se 
confond  avec  les  précédentes;  car,  si  la  première  succession  ou- 
verte a  été  celle  du  débiteur,  la  confusion  s'opère  ensuite  quand 
le  successeur  du  débiteur,  devenu  débiteur  lui-même,  devient  plus 
tard  héritier  du  créancier;  si,  au  contraire,  la  succession  du 
créancier  s'est  ouverte  d'abord,  la  confusion  s'opère  ensuite  par 
l'accession  de  la  qualité  de  débiteur  à  celle  de  créancier. 

252  bis.  III.  Nous  devons  ensuite  faire  observer  que  nous  pré- 
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sentons  la  confusion  comme  résultant  de  la  succession  à  titre  uni- 
versel du  créancier  au  débiteur  ou  du  débiteur  au  créancier.  C'est 
ce  qui  arrive  ordinairement  et  ce  que  suppose  Pothier  ^l.  On 
pourrait  cependant  prévoir  des  hypothèses  où  le  débiteur  acquer- 
rait à  titre  particulier  les  droits  du  créancier  par  une  cession  : 
il  se  produirait  alors  une  confusion;  mais  cette  espèce  n'est  pas 
probable,  car,  sauf  le  cas  où  les  parties  ignoreraient  que  le  ces- 
sionnaire  du  droit  est  précisément  le  débiteur,  il  paraîtra  tou- 
jours plus  simple  de  donner  quittance,  de  faire  une  remise  de 
dette  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit ,  que  de  faire  une  cession 
pour  arriver  par  la  voie  indirecte  de  la  confusion  à  l'extinction  de 
l'obligation. 

252  bis.  IV.  Cette  extinction  de  la  dette  est  d'une  nature  toute 
particulière,  et  elle  n'a  pas  un  effet  aussi  complet  que  celle  qui 
résulte  du  paiement  ou  d'un  mode  d'extinction  équivalent.  En 
effet,  elle  est  la  conséquence  d'une  certaine  incompatibilité  de 
fait,  mais  elle  ne  dérive  pas  de  l'exécution  de  l'obligation  ou  de 
quelque  fait  qui  s'en  rapproche,  en  sorte  que  son  effet  est  plutôt 
personnel  que  réel  ;  elle  dégage  un  débiteur  de  l'obligation  sans 
éteindre  véritablement  et  à  tous  les  points  de  vue  la  dette  qui  en 
est  l'objet  :  Eximil  polius  pcrsonam  quam  exùnguit  obligationem. 
ISous  pouvons  immédiatement  rattacher  à  cette  idée  une  décision 
très-importante  :  la  dette  doit  être  considérée  comme  existante, 
malgré  la  confusion,  si  cette  extinction  devait  préjudicier  à  des 
tiers.  Ainsi,  l'un  des  héritiers  était  débiteur  du  défunt,  et  une 
part  de  la  créance  se  trouve  éteinte  par  confusion ,  il  faut  cepen- 
dant compter  la  créance  tout  entière  dans  l'actif  du  défunt  quand 
il  s'agit  de  faire  le  calcul  de  la  résen'e  et  du  disponible ,  autre- 
ment les  héritiers  à  réserve,  ou  les  légataires  et  donataires,  sui- 
vant les  circonstances,  verraient  leurs  droits  singulièrement 
diminués.  Exemple  :  un  défunt  avait  trois  enfants  et  un  patri- 
moine de  120,000  francs,  composé  de  60,000  d'immeubles  et  de 
60,000  qui  lui  étaient  dus  par  un  de  ses  enfants.  Les  trois  enfants 
ayant  accepté  la  succession  purement  et  simplement,  il  s'opère 
une  confusion  en  la  personne  de  l'enfant  débiteur  de  60,000  francs, 
et  cette  confusion  libère  cet  enfant  d'un  tiers  de  la  dette,  soit 

(1)  Voy.  Polhier,  n"  606. 
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20,000  francs.  Si  on  considérait  cette  confusion  comme  opérant 
exactement  les  mêmes  effets  qu'un  paiement,  l'actif  total  de  la 
siiecessiou  ne  serait  plus  que  de  100,000  francs  au  lieu  de 
120,000,  et  il  résulterait  de  là  une  réduction  de  la  quotité  dispo- 
nible, qui  serait  de  25,000  francs  et  non  de  30,000.  Les  donataires 
ou  les  légataires  souffriraient  de  cette  manière  de  calculer,  et  ils 
ont  le  droit  de  demander  que  la  créance  soit  comptée  tout  entière 
dans  l'actif,  comme  si  elle  existait  contre  un  étranger.  Autre 
exemple  :  un  créancier  n'a  pour  tout  patrimoine  que  sa  créance, 
soit  20.000  francs  dus  par  un  étranger;  il  institue  son  débiteur 
légataire  universel  :  si  la  confusion  éteint  la  dette  et  fait  dispa- 
raître cette  valeur  de  l'actif  héréditaire,  le  calcul  de  la  réserve  et 
du  disponible  s" établit  sur  zéro,  et  les  héritiers  à  réserve  n'ont 
rien  à  demander  au  légataire  universel,  qui  cependant,  par  l'effet 
de  la  confusion,  se  trouve  nanti  de  la  totalité  de  la  succession.  Il 
faut  donc  faire  les  calculs  comme  si  la  créance  existait  encore,  ou 
la  compter  comme  une  créance  contre  un  débiteur  étranger  à  la 
succession  dont  le  légataire  universel  aurait  touché  le  montant. 

2o3.  L'extinction  de  lobligation  n'étant  fondée  que  sur 
rincompatibilité  des  qualités,  il  s'ensuit  naturellement  que  si 
la  dette  ou  la  créance  était  commune  a  plusieurs,  la  confu- 
sion opérée  dans  la  personne  de  l'un  des  créanciers  ou  débi- 
teurs n'éteindrait  point,  eu  général,  les  droits  et  les  obliga- 
tions des  autres.  Et  toutefois,  l'on  sent  bien  que  le  codébiteur 
qui  réunit  en  sa  personne  la  qualité  de  créancier  ne  peut,  a 
ce  dernier  titre,  exiger  des  autres  un  paiement  pour  lequel  il 
leur  devrait  lui-même  garantie.  Comme  aussi,  les  créanciers 
ne  peuvent  exiger  du  débiteur,  qui  se  trouve  en  même  temps 
cocréancier,  le  paiement  dont  ils  seraient  comptables  envers 
lui. 

Appliquez  cette  règle  : 

i°  En  cas  de  confusion  entre  le  créancier  et  le  débiteur 
principal  -.  la  dette  alors  est  éteinte.  V.  article  1301,  al.  1. 

2°  En  cas  de  confusion  entre  le  créancier  et  la  caution  :  la 
dette  n'est  pas  éteinte.  Y.  article  1301 .  al.  2. 

3°  En  cas  de  confusion  dans  la  personne  du  créancier  et 
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(le  Tuu  des  débiteurs  solidaires  :  la  dette  n'est  éteinte  qu'en 
partie.  V.  article  1301,  al.  dern.,  dont  le  sens  est  plus  clair 
que  Texpression.  (V.  au  surplus  art.  1209.) 

Dites-en  autant,  4°,  du  cas  oii  la  confusion  aurait  lieu  entre 
l'un  des  créanciers  solidaires  et  le  débiteur. 

2-53  bis.  I.  On  trouve  l'application  des  principes  que  nous  avons 
posés  dans  les  diverses  hypothèses  prévues  par  l'article  1301. 

1"  La  réunion  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  principal 
profite  à  la  caution,  parce  que,  bien  que  la  confusion  ne  puisse 
être  assimilée  à  un  paiement,  bien  qu'elle  n'ait  qu'un  effet  relatif 
et  personnel,  cependant  le  débiteur  principal,  étant  garant  envers 
la  caution  et  devant  l'indemniser  quand  elle  est  contrainte  à 
payer,  ne  peut  pas  lui-même  la  poursuivre  à  fin  de  paiement. 

2.J3  his.  II.  2»  Les  qualités  de  créancier  et  de  caution  sont  réu- 
nies. Si  la  confusion  éteignait  l'obligation  principale  elle-même, 
le  créancier,  devenu  successeur  de  la  caution  ou  la  caution  succé- 
dant au  créancier,  éprouverait  un  préjudice,  puisque  aucune  de  tes 
deux  qualités  ne  lui  imposait  définitivement  le  fardeau  de  la 
dette.  Il  est  vrai  que,  si  on  avait  assimilé  la  confusion  à  un  paie- 
ment, on  aurait  réservé  à  l'ancien  créancier  un  recours  en  sa 
qualité  de  caution;  mais  ce  recours  eût  été,  dans  l'ancien  droit 
au  moins,  plus  désavantageux  que  l'action  primitive  du  créancier, 
dépouillé  des  garanties  spéciales  qu'avait  le  créancier,  car  la 
subrogation  ou  cession  d'action  n'avait  pas  lieu  de  plein  droit  et 
devait  être  requise  au  moment  du  paiement  l  .  Dans  le  Code 
civil,  la  décision  de  la  loi,  qui  a  sa  valeur  théorique,  présente  en 
ce  point  moins  d'intérêt;  car,  si  l'obligation  était  alors  éteinte 
comme  par  un  paiement,  la  caution,  subrogée  de  plein  droit  dans 
les  actions  du  créancier,  aurait  sa  créance  aussi  bien  garantie  que 
lorsqu'elle  eût  agi  en  qualité  de  créancier. 

2Ô3  his.  III.  3°  Voir,  sur  la  confusion  qui  s'opère  quand  le 
créancier  devient  l'un  des  débiteurs  solidaires,  supra,  n"  143  bis^ 
I  et  II,  et  remarquer  que  les  solutions  données  ci-dessus,  et  qui 
sont  confirmées  par  les  articles  1209  et  1301,  découlent  de  la 
théorie  qui  refuse  d'assimiler  la  confusion  au  paiement.  S'il  s'agis- 
sait d'un  paiement,  celui  des   codébiteurs  qui  l'aurait  exécuté 

(1)   V.  Pothier,  n"  521. 
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n'aurait  qu'une  action  divisée  contre  ses  codébiteurs,  et  c'est 
parce  qu'il  agit  comme  créancier  que  nos  articles  l'autorisent  à 
intenter  l'action  pour  le  tout,  moins  la  part  dont  il  était  tenu 
comme  débiteur  et  à  raison  de  laquelle  il  est  garant  envers  ses 
codébiteurs. 

2oi.  11  est  évident,  au  reste,  que  la  confusion  ne  s'opére- 
rait gue  pour  partie,  si  la  succession  qui  la  produit  était  défé- 
rée seulement  pour  partie.  Dès  lors  il  ne  pourrait  s'ensuivre 
qu'une  extinction  partielle  de  Fobligation.  (V.  à  ce  sujet  arti- 
cles 870,  873,  1220.) 

254  hh.  I.  y.  supra^  n"  143  hls.  III. 

254  i/5.  U.  La  loi  n'a  compris  dans  son  énumération  des  cas  ou 
s'opère  la  confusion  que  les  hypothèses  qui  rentrent  dans  la  défini- 
tion de  l'article  l.SOO,  c'est-à-dire  celles  où  deux  qualités  contraires 
se  trouvent  réunies  de  telle  sorte  que  sur  la  même  tète  se  trouvent 
la  créance  et  l'obligation.  Il  faut  constater  qu'en  donnant  au  mot 
confusion  un  sens  un  peu  plus  large  on  peut  l'appliquer  à  la  réu- 
nion de  deux  qualités  qui  s'excluent  l'une  l'autre,  en  ce  sens  seu- 
lement que  la  réunion  ôte  tout  iotérèt  à  leur  coexistence.  Exemple  : 
H  qualité  de  caution  et  celle  de  débiteur  principal.  Il  n'y  a  pas 
antagonisme  entre  ces  deux  qualités  comme  entre  celles  de  créan- 
cier et  de  débiteur;  mais  l'une  des  deux  devient  suraboidante, 
inutile,  car  l'obligation  accessoire  n'a  plus  sa  raison  d'être  du 
moment  qu'elle  pèse  sur  le  débiteur  principal  lui-même,  le  créan- 
cier n'ayant  ni  plus  ni  moins  de  chances  d'être  pa,\é  par  le  débi- 
teur lorsqu'il  a  deux  actions  contre  lui  que  lorsqu'il  (n  avait  i  ne 
seule.  Aussi  peut-on  considérer  le  cjuitionncment  comme  éteint 
par  confusion;  mais  le  Code  applique  à  cette  hypothèse,  dans 
l'article  2035,  les  principes  de  la  matière;  de  même  que  la  confu- 
sion ne  peut  pas  préjudicier  à  des  tiers,  de  même  elle  ne  doit  pas 
préjudicier  au  créancier,  et  elle  lui  porterait  un  grave  préjudice  si 
ou  tirait  des  conséquences  strictes  de  l'extinction  du  cautionne- 
ment et  si  on  disait  que  les  garanties  accessoires  fournies  par  la 
caution  sont  éteintes.  Le  créancier  alors,  sous  le  prétexte  que 
l'obligation  de  la  caution  est  devenue  inutile,  se  trouverait  privé 
des  gages  et  des  hypothèques  donnés  par  la  caution  ou  de  l'enga- 
gement accessoire  du  certijicaleur  de  caution,  c'est-à-dire  de  celui 
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qui  aurait  cautionné  la  caution  {fidejussor  fidcjussoris).  L'ar- 
ticle 2035  n'a  parlé  que  de  l'obligation  de  la  caution,  parce  que 
sur  ce  point  on  trouvait  une  décision  contraire  dans  le  droit  ro- 
main (1).  Mais  sa  solution  s'applique  à  plus  forte  raison  aux  gages 
et  aux  hypothèques. 

254  his.  III.  Nous  pouvons  supposer  aussi  la  confusion  s'opérant 
en  11  personne  de  deux  codébiteurs  solidaires,  et  là  encore  les 
principes  trouveront  leur  application.  Par  rapport  au  créancier, 
peu  importe  que  le  débiteur  unique  soit  tenu  à  deux  titres  ou  à 
un  seul,  puisqu'il  pouvait  demander  le  tout  à  chaque  débiteur.  On 
peut  donc  admettre  que  les  deux  dettes  se  sont  confondues  en  une 
seule,  sans  qu'il  soit  possible  cependant  de  déterminer  celle  qui 
serait  éteinte,  car  les  deux  dettes  étant  principales,  il  n'y  a  pas 
moyen  de  dire  quelle  est  celle  qui  est  surabondante  et  inutile.  Au 
surplus,  la  question  est  dénuée  d'intérêt;  car,  ni  le  créancier  ni 
les  tiers  ne  doivent  souffrir  de  la  confusion  opérée,  le  créancier 
conservera  donc  les  cautions,  les  gages  et  les  hypothèques  qui  ga- 
rantissaient spécialement  chacune  des  deux  obligations  solidaires, 
et  les  autres  codébiteurs  solidaires  auront  le  droit,  dans  la  divi- 
sion qui  se  fait  entre  eux  de  la  dette  commune  (art.  1213),  de 
comprendre  pour  deux  parts  le  codébiteur  qui  a  réuni  sur  sa  tête 
sa  propre  obligation  et  celle  d'un  autre  des  codébiteurs  solidaires. 

2oo.  JN 'oublions  pas  non  plus  que  les  effets  de  la  confusion 
cessent  en  cas  d'acceptation  bénéficiaire  (art.  802) ,  ou  de 
séparation  de  patrimoines  (art.  878). 

255  his.  I.  L'acceptation  bénéficiaire  a  un  effet  rétroactif;  l'hé- 
ritier est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier  pur  et  simple,  et,  par 
conséquent,  la  confusion  ne  cesse  pas,  mais  elle  n'a  jamais  eu 
lieu.  Au  cas  de  séparation  des  patrimoines,  la  solution  n'est  pas 
aussi  simple,  et  la  décision  donnée  au  n»  255  demande  à  être  exa- 
minée de  près  dans  les  diverses  hypothèses. 

L'héritier  était  ou  créancier  ou  débiteur  du  défunt.  S'il  était 
débiteur,  la  confusion  lui  serait  avantageuse,  puisqu'elle  le  libé- 
rerait ,  et  il  ne  suffit  pas  pour  y  faire  obstacle  d'alléguer  que  la 
séparation  des  patrimoines  empêche  par  elle-même  la  confusion, 
parce  que  l'idée  de  séparation  est  exclusive  de  l'idée  de  confusion  ; 

(1)   D./r.  38,  Defidejuss. 
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car  la  séparation  n'est  pas  demandée  contre  l'héritier,  mais  contre 
les  créanciers  de  l'héritier  (art.  878  ,  et  ici  c'est  l'intérêt  même 
de  l'héritier  qui  est  en  jeu.  C'est  par  les  principes  de  la  confusion 
et  non  par  ceux  de  la  séparation  des  patrimoines  que  la  question 
doit  être  résolue.  La  confusion,  qui  n'éteint  pas  la  dette  en  réalité 
comme  un  paiement,  ne  peut  pas  nuire  aux  tiers,  et  elle  préjudi- 
cierait  aux  créanciers  de  la  succession,  car  elle  aurait  pour  résul- 
tat de  diminuer  l'actif  sur  lequel  ils  ont  un  droit  de  préférence 
par  rapport  aux  créan  iers  de  l'héritier. 

2.55  bis.  II.  Si  l'héritier  était  créancier  du  défunt,  la  confusion 
qui  éteindrait  son  droit  porterait  préjudice  à  ses  propres  créan- 
ciers. En  effet,  les  patrimoines  devenant  distincts,  les  créanciers 
de  l'héritier  devraient  se  faire  coUoquer  du  chef  de  leur  débiteur 
sur  l'actif  héréditaire  en  concurrence  avec  les  créanciers  de  la 
succession,  et  ils  seraient  dépouillés  de  ce  droit  si  la  confusion 
avait  éteint  la  créance  de  l'héritier  leur  débiteur.  C'est  donc 
parce  que  la  confusion  ne  doit  pas  nuire  aux  tiers  que,  dans  cette 
hypothèse,  nous  considérons  la  séparation  des  patrimoines  comme 
faisant  obstacle  à  ce  mode  d'extinction  de  l'obligation. 

255  bis.  III.  La  confusion  n'éteint  pas  irrévocablement  la  dette 
si  la  réunion  des  deux  qualités  n'est  pas  irrévoc&ble.  Ainsi  le  dé- 
biteur, devenu  légataire  universel  sous  condition  résolutoire  de 
son  créancier,  n'est  évidemment  libéré  que  sous  condition  résolu- 
toire; l'héritier  qui  fait  rescinder  son  acceptation  aux  termes  de 
l'article  783  anéaniitla  confusion  qui  avait  résulté  de  celte  accep- 
tation. Dans  ces  hypothèses,  il  y  a  un  anéantissement  rétroactif 
du  fait  qui  avait  produit  la  confusion  :  c'est  l'application  de  la 
théorie  sur  la  condition  résolutoire  et  sur  la  rescision;  mais  il  faut 
prendre  garde  d'assimiler  à  ces  cas  celui  où  la  réunion  des  deux 
qualités  incompatibles  cesserait  par  un  fait  nouve&u,  par  une 
convention  qui  n'aurait  pas  la  puissance  de  rétroagir  dans  le  passé. 
Exemple  :  un  héritier  vend  ses  droits  héréditaires  :  il  était ,  au 
m  ment  de  l'ouverture  de  la  succession,  débiteur  ou  créancier  du 
défunt;  sa  dette  ou  sa  créance  s'était  éteinte  par  confusion,  et  la 
convention  qui  transmet  à  un  tiers  les  avantages  et  les  charges  de 
l'hérédité  ne  peut  pas  empêcher  la  confusion  d'avoir  été  opérée, 
surtout  en  ce  qui  concerce  les  tiers,  cautions  ou  (Jétenteurs  de 
biens  hypothéqués  qui  ont  un  droit  acquis  à  la  libération  ou  au 
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dégrèvement  de  leur  immeuble.  Quant  aux  parties,  la  convention 
de  vente  de  l'hérédité  produit  entre  elles  des  effets  qui  ressemblent 
à  ceux  que  produirait  l'annulation  de  la  confusion;  mais  il  n'y  a 
pas  besoin  pour  les  expliquer  de  supposer  que  les  parties  ont  fait 
revivre  une  obligation  déjà  éteinte.  L'acheteur  d'hérédité  s'oblige 
à  prendre,  par  rapport  au  vendeur,  la  même  situation  que  s'il 
avait  été  héritier,  par  conséquent  à  indemniser  le  vendeur  de  tout 
ce  que  lui  a  coûté  sa  qualité  d'héritier.  L'extinction  de  la  créance 
de  l'héritier  a  été  une  des  conséquences  onéreuses  de  son  accepta- 
tion, et  doit  par  conséquent  entrer  dans  le  compte  d'indemnité 
que  lacheteur  lui  doit.  Voilà  tout  ce  que  dit  l'article  1698,  qui  ne 
fait  pas  revivre  l'ancienne  obligation,  mais  qui  oblige  l'acheteur 
à  faire  raison  au  vendeur  de  ce  dont  celui-ci  était  créancier.  D'un 
autre  côté,  comme  le  vendeur  d'hérédité  s'oblige  à  communiquer 
à  l'acheteur  tous  les  profits  que  lui  a  procurés  sa  qualité  d'héritier 
et  que  l'extinction  de  ses  dettes  par  confusion  a  été  un  profit,  il 
faut  réciproquement  et  sans  faire  revivre  la  dette  obliger  le  ven- 
deur à  tenir  compte  à  sou  acheteur  des  dettes  éteintes  par  confu- 
sion, comme  il  lui  tient  compte  des  créances  dont  il  a  reçu  le 
montant.  (Art.  1697.) 


SECTION  VL 

De  la  perte  de  la  chose  due. 

256.  Nul  ne  pouvant  être  tenu  'a  l'impossible,  ni  répondre, 
sans  y  être  formellement  obligé,  des  événements  dont  les 
causes  ne  lui  sont  pas  imputables,  il  est  naturel  que  la  perte 
de  la  chose  due  (en  comprenant  sous  ce  nom  son  extinc- 
tion, sa  mise  hors  du  commerce,  ou  sa  disparition)  libère  le 
débiteur;  mais  il  faut  pour  cela  que  la  perte  ne  procède  pas 
de  sa  faute,  ajoutons  ou  de  son  fait.  V.  article  1302,  al.  1, 
et  a  ce  sujet  articles  1138,  1147,  WAS,  1042,  1243 -,  v.  aussi 
articles  1382-1386. 

2.56  bis.  I.  La  perte  de  la  chose  due  est  une  cause  d'extinction 
de  lobligation  en  vertu  de  l'article  1147;  le  débiteur  ne  peut 
être   condamné    quand    il  justifie    que   l'inexécution   provient 
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d'une  cause  étrangère  et  qui  ne  peut  lui  être  imputée.  Aussi 
la  théorie  est-elle  plus  générale  qu'elle  ne  paraît  l'être  dans 
notre  section.  L'impossibilité  absolue  d'accomplir  l'obligation  est 
une  cause  d'extinction  non-seulement  à  propos  des  obligations  de 
donner,  dont  parle  la  section  YI,  mais  aussi  à  propos  des  obliga- 
tions de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  On  comprend,  par  exemple,  que 
le  débiteur  qui  avait  promis  un  certain  travail  intellectuel  ou 
physique  soit  libéré  quand  il  est  mis  par  la  maladie  hors  d'état  de 
se  livrer  à  ce  travail  :  que  celui  qui  a  promis  de  faire  un  certain 
voyage  dans  un  certain  délai  ne  soit  pas  tenu  à  des  dommages  et 
intérêts  quand  il  est  parti  à  temps  pour  arriver  au  jour  fixé,  mais 
qu'il  a  été  arrêté  par  un  accident  de  chemin  de  fer  ou  un  nau- 
frage. Les  hypothèses  sont  plus  rares  à  propos  de  lobligatiou  de 
ne  pas  faire;  mais  on  peut  y  avoir  contrevenu  sous  l'empire  d'une 
violence  irrésistible,  et  on  ne  saurait  alors  être  traité  comme 
ayant  violé  ses  engagements, 

256  his.  IL  II  faut  revenir  à  l'hypothèse  spéciale  qu'envisage 
l'article  1302;  c'est  la  plus  ordinaire,  la  perte  de  la  chose  qui  est 
l'objet  de  l'obligation  de  donner.  Pour  rester  dans  les  probabili- 
tés, la  loi  ajoute  que  cette  chose  est  un  corps  certain  ;  car  si  la 
dette  est  une  dette  de  quantité,  la  perte  n'est  guère  probable.  Il 
faudrait,  pour  que  l'obligation  devint  inexécutable  par  la  perte, 
que  tous  les  êtres  composant  le  genre  promis  vinssent  à  périr. 
Cette  hypothèse  est  rarement  prévue  ;  ce  qui  a  fait  dire  :  Gênera 
non  pcreunt.  Elle  est  cependant  réalisable  quand  le  genre  dans 
lequel  doit  être  pris  l'objet  dû  est  limité,  ou  quand  une  prohibition 
législative  vient  à  retirer  du  commerce  une  certaine  classe  de 
choses.  Exemples  d'un  genre  limité  :  un  exemplaire  de  telle  édi- 
tion de  tel  ouvrage,  un  cheval  ayant  appartenu  à  tel  régiment. 
Exemples  de  perle  d'un  genre  par  l'effet  d^une  prohibition  législa- 
tive :  une  arme  qu'une  loi  déclare  arme  prohibée,  une  substance 
qui  est  reconnue  vénéneuse  et  dont  le  commerce  est  interdit,  un 
office  public  faisant  partie  d'une  classe  d'offices  supprimés  par 
une  loi,  comme  l'ont  été  récemment  ceux  des  courtiers  de  com- 
merce. Dans  tous  ces  cas-là,  ou  peut  dire  que  la  collection  d'êtres 
dans  laquelle  devait  être  pris  l'objet  dû  n'existe  pas,  le  genre  a 
péri,  l'obligation  est  éteinte. 

256  lis.  III.  La  destruction  de  la  chose  peut  ne  pas  résulter 
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d'une  cause  étrangère  au  débiteur  sans  que  pour  cela  celui-ci  soit 
en  faille^  et  le  texte  de  l'article  semble  alors  ne  pas  imposer  la 
responsabilité  de  cette  perte  au  débiteur-,  ce  serait  de  la  part  du 
Code  un  abandon  de  la  théorie  romaine,  et  il  faut  examiner  si  cet 
abandon  a  bien  été  dans  la  pensée  de  la  loi.  Il  faut  d'abord  préci- 
ser l'espèce  :  le  débiteur  a  détruit  la  chose  due  dans  la  croyance 
que  sa  dette  avait  un  autre  objet,  ou  ne  sachant  pas  qu'il  était 
débiteur  :  la  chose  alors  a  péri  par  son  fait,  par  un  acte  de  sa  vo- 
lonté; mais  si  son  erreur  a  une  cause  légitime,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  soit  en  faute,  que  le  fait  destructeur  de  l'objet  dû  puisse 
lui  être  reproché.  Pothier  disait  au  u°  625  que  le  débiteur  était 
libéré  quand  l'extinction  de  la  chose  arrivait  sans  son  fait  ni  sa 
faute,  et  il  développait  cette  idée  en  montrant  que  le  débiteur  ne 
peut  pas  par  son  fait  se  libérer  et  faire  perdre  au  créancier  sa 
créance.  Puis,  dans  le  n"  626,  il  opposait  la  faute  au  simple  fait. 
Doit-on  croire  que  le  Code  a  abandonné  cette  théorie  quand  il  a 
employé  dans  l'article  1302  le  \\\q\.  faute  à  l'exclusion  du  mot 
fait?  De  nombreux  articles  prouvent  le  contraire  :  d'abord  l'ar- 
ticle 1042  traite  la  question  en  matière  de  legs  à  propos  de  l'héri- 
tier débiteur  d'un  corps  certain  légué,  et  il  ne  le  déclare  libéré 
que  quand  la  chose  a  péri  sans  son  l'ait  ni  sa  faute.  Or,  il  n'y  a 
aucune  raison  de  différence,  quant  à  l'extinction,  entre  l'obliga- 
tion résultant  d'un  legs  et  celle  qui  est  née  d'un  contrat.  Bien 
plus,  dans  le  titre  même  des  obligations,  le  Code  ne  décharge  le 
débiteur  de  la  responsabilité  des  détériorations  que  lorsqu'elles  ne 
proviennent  ni  de  son  fait  ni  de  sa  faute  art.  1245',  et  il  est  clair 
que  la  détérioration,  c'est-à-dire  la  perte  partielle,  doit  être  réglée 
par  les  mêmes  principes  que  la  perte  totale.  Enfin  l'article  1147, 
où  nous  avons  trouvé  le  principe  de  notre  règle,  établit  que  le  dé- 
biteur doit  être  condamné  quand  l'inexécution  ne  provient  pas 
d'une  cause  étrangère. 

256  his.  IV.  Il  ne  faudrait  pas,  au  surplus,  présenter  cette 
théorie  comme  étant  en  contradiction  avec  celle  de  l'article  1382, 
d'après  laquelle  chacun  est  déclaré  responsable  de  sa  faute,  mais 
exclusivement  de  sa  faute.  Les  deux  hypothèses  diffèrent  essen- 
tiellement; dans  le  cas  de  l'article  1382,  il  s'agit  de  créer  une 
obligation  :  dans  l'article  1302,  d'éteindre  une  obligation  existante  : 
et  la  loi  a  pu  très-logiquement  soumettre  à  des  conditions  diffé- 
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rentes  des  résultats  si  différents.  Elle  a  pu  se  montrer  plus  sévère 
sur  les  conditions  nécessaires  à  la  naissance  d'une  obligation  qpie 
sur  celles  qui  sont  suffisantes  pour  la  ccnsersation  d'un  droit  déjà 
existant. 

2o7.  Le  débiteur  en  demeure,  étant  par  cela  même  en 
faute,  doit  indemniser  le  créancier  du  tort  que  sa  demeure 
lui  a  occasionné;  il  répond  donc,  en  général,  du  cas  fortuit. 
Exceptez-en  le  cas  où  la  chose  ayant  dû  périr  également  chez 
le  créancier,  sa  perte  ne  peut  être  imputée  a  la  demeure  du 
débiteur.  Mais  n'appliquez  pas  cette  exception  lorsque  le 
débiteur,  sétant  expressément  chargé  du  cas  fortuit,  doit  en 
répondre  indistinctement,  ajoutons  et  quand  même  il  ne 
serait  pas  en  demeure.  Voy.  articles  1302.  al.  2:  1138,  m 
fin..  1012. 

257  his.  I.  ?sous  avons  dit,  au  n°  58  his.  AI,  comment  et  pour- 
quoi la  demeure  du  débiteur  {mora,  retard)  pouvait  créer  pour  lui 
l'obligation  de  subir  le  risque  de  la  chose  due ,  alors  même  que 
cette  chose  aurait  péri  par  cas  fortuit.  >'ous  avons  en  même  temps 
expliqué  l'exception  que  reçoit  cette  règle  d'après  l'article  1302, 
quand  la  chose  qui  a  péri  par  cas  fortuit  eîit  dû  périr  également 
chez  le  créancier. 

Les  cas  où  le  débiteur  est  en  demeure  sont  exposés  aux  n°'  58 
et  58  his.  yil,  ainsi  qu'au  n"  62  his.  III. 

257  his.  II.  Le  débiteur  a  pu  accepter  par  la  convention  la 
responsabilité  du  cas  fortuit ,  alors  il  n'y  a  pas  besoin  d'exami- 
ner s'il  est  en  demeure  et  si  la  chose  eût  dû  ou  non  périr  chez  le 
créancier,  pour  dire  (fue  son  obligation  n'est  pas  éteinte  par  la 
perte  de  la  chose.  Cette  clause  doit  produire  ses  effets  en  vertu 
du  principe  de  la  liberté  des  conventions.  Seulement  il  pourrait 
y  avoir  à  examiner  si,  d'après  les  circonstances,  la  clause  ne 
constitue  pas  une  convention  à  titre  gratuit  soumise  au  moins 
aux  règles  de  fond  qui  régissent  les  libéralités;  ainsi  le  déposi- 
taire qui  se  charge  des  cas  fortuits  procure  un  avantage  gratuit 
au  créancier,  tandis  que  l'ouvrier  chargé  de  tailler  une  pierre 
précieuse  'v.  Pothier,  n"  6-32  ,  ou  le  créancier  gagiste,  qui  accepte  le 
risque  de  la  pierre  qu'il  travaille  ou  du  gage  qu'il  a  reçu,  est  in- 
demnisé de  son  obligation  par  une  augmentation  de  salaire  ou  par 
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la  sûreté  q'ie  lui  donne  le  nantissement,  en  sorte  que  la  conven- 
tion est  alors  incontestablement  faite  à  titre  onéreux. 

238.  Le  débiteur  d'un  corps  certain  étant  obligé  a  la  con- 
servation de  la  cliose  (art.  il36),  doit  nécessairement,  pour 
établir  sa  libération,  prouver  le  cas  fortuit.  Voy.  article  1302, 
al.  3. 

258  bis.  L'article  1302,  3"  alinéa,  contient  l'application  d'une 
règle  fondamentale  de  la  théorie  des  preuves  (Art.  1315,2'  alinéa)  • 
le  débiteur  doit  prouver  sa  libération.  Seulement  il  ne  faut  pas 
exagérer  cette  règle  •,  quand  le  débiteur  a  prouvé  un  certain  fait 
qui  a  les  caractères  apparents  du  cas  fortuit,  la  présomption  est 
en  sa  faveur,  et  si  le  créancier  allègue  que  cet  événement  a  été 
causé  par  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur,  c'est  lui  qui  doit  faire  la 
preuve  de  cette  nouvelle  allégation.  (V.  suprà,  n"  64  bis.  I.) 

259.  Le  voleur  étant  toujours  en  demeure,  ne  saurait,  en 
général,  être  libéré  par  la  perte  de  la  chose,  de  quelque  manière 
qu'elle  arrive.  V.  article  1302,  al.  dern. 

259  bis.  Il  est  dangereux  de  substituer  à  la  décision  de  la  loi 
sur  le  voleur  cette  formule  que  le  débiteur  est  toujours  en  de- 
meure, parce  qu'en  partant  de  cette  idée,  que  la  loi  n'a  pas  expri- 
mée, on  donne  naissance  à  une  difficulté  qui  ne  peut  pas  appa- 
raître quand  on  lit  l'article  1302,  dernier  alinéa,  aussi  simplement 
qu'il  a  été  écrit.  Dire  que  le  voleur  est  toujours  en  demeure,  c'est 
créer  la  tentation  de  faire  par  rapport  à  lui  la  distinction  que  fait 
le  deuxième  aliéna  pour  le  débiteur  constitué  en  demeure  dans  les 
conditions  ordinaires.  Aussi  Pothier  ne  s'exprimait-il  pas  ainsi;  il 
commençait  par  établir  que  le  voleur  n'était  pas  libéré,  même  en 
justifiant  que  la  chose  eût  dû  périr  chez  le  créancier,  et  il  ne 
parlait  de  la  demeure  du  voleur  que  sous  forme  d'observation 
incidente,  et  sans  en  faire  la  cause  de  la  règle  principale  (l). 
Le  Code  a  procédé  comme  Pothier,  il  s'est  bien  gardé  de  formuler 
une  règle  sur  la  demeure,  il  a  seulement  établi,  en  tout  cas  et 
sans  distinction,  la  responsabilité  du  voleur.  Dire  que  de  quelque 
manière  que  la  chose  ait  péri,  sa  perte  ne  libère  pas  le  voleur, 
n'est-ce  pas  consacrer  la  responsabilité  de  celui-ci  quoiqu'il  soit 

(Ij  Polhier,  n"  628  in  fine. 
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advenu,  c'est-à-dire  au  cas  de  perte  fortuite  comme  au  cas  de 
perte  par  son  fait,  et  au  cas  où  la  chose  aurait  dû  périr  chez  le 
créancier  comme  au  cas  où  elle  n'aurait  pas  dû  périr  chez  lui?  Cette 
dernière  distinction  n'est  en  effet  fondée  sur  autre  chose  que  sur 
une  appréciation  de  l'événement,  c'est-à-dire  de  la  manière  dont 
la  chose  a  péri.  Pour  ne  pas  entendre  ainsi  l'article  1302,  il  faut 
le  lire  comme  si  la  loi  avait  dit:  le  voleur  est  toujours  en  demeure, 
et  la  loi  a  dit  plus  que  cela,  ou  il  faut  être  préoccupé  outre  mesure 
de  l'iniquité  de  la  solution  qu'on  veut  combattie.  Or,  cette  solu- 
tion n'est  pas  même  sérieusement  attaquable  au  point  de  ^ ue  de 
l'équité,  car  le  débiteur  peut  être  chargé  par  la  loi  de  la  respon- 
sabilité absolue  du  cas  fortuit,  comme  un  débiteur  ordinaire  peut 
en  être  chargé  par  la  convention  ;  et  cette  obligation  légale  a  pour 
fondement  équitable  cette  considération  que  la  personne  volée, 
qui  se  trouve  malgré  elle  en  un  rapport  d'obligation  avec  le  vo- 
leur, aurait  peut-être  aliéné  la  chose  avant  l'événement  qui  l'a 
détruite,  si  le  vol  ne  l'avait  pas  privée  en  fait  de  la  disposition  de 
cette  chose. 

260.  Il  est  clair  que  le  débiteur  ne  peut  être  entièrement 
libéré  par  la  perle  partielle,  et  que  tout  ce  qui  reste  de  la 
chose  est  nécessairement  dû.  (V.  pourtant  Paul,  L.  49,  D.  De 
leg.,  2».) 

Par  la  même  raison,  tous  les  droits  et  actions  qui  ont  pu 
naître  de  la  perle  doivent  appartenir  au  créancier-,  et  l'on 
sent  qu'a  cet  effet,  le  débiteur  est  tenu 'de  lui  fournir  tous 
les  moyens  d'agir  qu'il  a  en  son  pouvoir.  La  loi  même  semble 
exiger  de  sa  part  une  cession  d'actions  nécessaire,  en  effet, 
endroit  romain  (v.  Just.,  Imt.,  §  3,  in  fin..  De  empt.  vend.), 
mais  dont  la  nécessité  ne  paraîtrait  guère  conciliable  avec  la 
simplicité  de  nos  principes  actuels.  V.  article  1303. 

260  Us.  I.  Xon-seulement  le  débiteur  est  tenu  de  livrer  ce  qui 
reste  de  la  chose  qui  a  péri  en  partie,  comme  le  cuir  d'un  animal 
mort,  paitie  restante  de  la  chose  due,  mais  il  doit,  malgré  la 
perte  totale  de  la  chose  principale,  faire  la  livraison  des  choses 
accessoires  qui  avaient  été  promises  pour  l'usage  et  le  service  de 
l'objet  promis  principalement.  Ce  serait,  du  reste,  une  question 


490  COURS   ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.  III. 

d'intention,  car  on  poiirrait  quelquefois  décider  que  la  chose  ac- 
cessoire n'avait  été  promise  et  n'était  due  que  conditionnellement 
pour  le  cas  où  la  chose  principale  serait  livrée.  Il  ne  faut  donc 
pas  alléguer  que  la  question  ne  peut  être  posée  sous  l'empire  du 
Code,  en  présence  du  principe  sur  la  translation  de  propriété  par 
la  convention  et  dire  :  Le  créancier  était  devenu  propriétaire  de 
l'accessoire  comme  de  la  chose  principale  ;  l'un  des  deux  objets 
périt,  l'autre  reste  sa  propriété.  La  difficulté  en  effet  n'est  pas 
levée  par  le  principe  de  l'article  1 1-38,  car  il  s'agit  de  savoir  si  la 
propriété  de  l'accessoire  n'a  pas  été  simplement  transférée  sous 
une  condition  (l). 

260  his.  II,  L'article  1203  contient  un  vestige  des  doctrines 
romaines;  le  débiteur  libéré  par  la  perte,  mais  tenu  de  livrer  à  son 
créancier  tout  ce  qui  lui  reste  de  cette  chose ,  doit  céder  ses 
actions.  Les  Institutes  de  Justinien  (1.  III,  t.  III,  §  3)  parlaient  de 
céder  la  revendication  et  la  condictio  furtiva,  à  propos  de  la 
chose  volée,  parce  que,  le  débiteur  restant  propriétaire  jusqu'à  la 
tradition,  ces  actions  n'avaient  pu  appartenir  qu'à  lui.  Mais  chez 
nous  les  principes  ont  radicalement  changé  et  rendent  inutile  cette 
cession  d'action  :  d'abord  la  propriété  est  transférée  par  la  pro- 
messe et  le  créancier  agira  contre  les  tiers  comme  propriétaire  •, 
puis,  ne  fùt-il  pas  propriétaire,  l'action  en  dommages  et  intérêts 
lui  appartiendrait  eu  sou  nom  propre  puisque  le  préjudice  serait 
retombé  sur  lui ,  créancier  privé  de  sa  créance  par  la  destruction 
de  la  chose;  on  pourrait  cependant  trouver  une  application  de 
l'article  si  on  supposait  une  de  ces  conventions  possibles,  mais 
bien  rares  chez  nous,  par  lesquelles  le  débiteur  déclarerait  conser- 
ver la  propriété  jusqu'à  une  certaine  époque  ou  jusqu'à  la  tradi- 
tion. (V.  stiprà,  n»  58  his.  V.).  Alors,  si  le  créancier  trouvait  un 
avantage  à  intenter,  non  pas  l'action  en  dommages  et  intérêts 
fondée  sur  l'article  1382  qui  lui  appartiendrait  toujours  parce 
qu'il  aurait  éprouvé  un  dommage ,  mais  l'action  en  revendication 
sur  ce  qui  resterait  de  la  chose  entre  les  mains  d'un  tiers,  on  com- 
prendrait qu'il  se  fit  céder  les  actions. 

i60  bis.  III.  Il  ne  faudrait  pas,  au  reste,  considérer  l'action  en 
indemnité  contre  une  compagnie  d'assurance  au  cas  d'incendie 

(1)  Contra,  Marcadé  sur  l'art.  1302,  I,  iiifne. 
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comme  un  droit  que  le  débiteur  devrait  céder  à  son  créancier. 
Ce  droit  eu  efTct  n'est  pas,'comme  l'action  contre  le  destructeur  de 
la  chose,  la  conséquence  nécessaire  et  immédiate  de  l'événement 
qui  a  détruit  la  chose,  c'est  le  résultat  d'un  contrat  particulier 
fait  par  le  débiteur,  et  son  créancier  n'a  aucun  titre  à  bénéficier 
des  contrats  qu'il  a  faits,  à  moins  que  le  droit  n'ait  été  l'objet 
d'une  cession  spéciale.  Il  arriverait  alors  que  l'indemnité  ne  serait 
pas  due  par  l'assureur,  car  le  créancier  ne  pourrait  pas  l'exiger, 
puisqu'il  serait  étranger  au  contrat  d'assurance;  et  quant  au  débi- 
teur il  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  du  contrat ,  parce  que  la  des- 
truction de  la  chose  ne  lui  aurait  causé  aucun  dommage  et  que 
l'assurauce  ne  peut  jamais  être  pour  l'assuré  une  cause  de  gain. 

Le  débiteur  qui  n'est  pas  tenu  de  céd  r  les  actions,  puisque  le 
créancier  les  a  en  son  nom  propre  doit  au  moins  donner  au  créan- 
cier tous  les  moyens  matériels  d'exercer  son  droit,  lui  remettre, 
par  exemple,  les  pièces  justificatives  de  ce  droit,  les  procès-ver- 
baux constatant  à  la  charge  des  tiers  la  destruction  ou  la  dété- 
rioration de  la  chose,  etc. 

260  bis.  IV.  La  section  YI  a  seulement  constaté  que  le  débiteur 
était  libéré  quand  son  obligation  devenait  inexécutable  sans  son 
fait  ni  sa  faute;  elle  n'a  pas  statué  sur  le  sort  de  l'obligation  cor- 
rélative dans  les  contrats  synallagmatiques.  C'est  un  point  qui  a 
été  réglé  par  farticle  1138  pour  les  obligations  de  donner.  L'obli- 
gation corrélative  ne  s'éteint  pas,  et,  par  conséquent,  la  perte  est 
pour  le  créancier  de  la  chose  qui  a  péri.  Dans  le  cas  d'une  obliga- 
tion de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  la  même  question  peut  être  agitée  : 
le  débiteur  est  libéré  quand  son  obligation  est  devenue  inexécu- 
table ;  mais  restera-t-il  créancier  de  l'obligation  corrélative  •' 
Comme  nous  n'avons  pas  ici  un  texte  analogue  à  l'article  1138,  et 
que  les  raisons  diverses  par  lesquelles  on  explique  ce  texte  ne 
peuvent  être  invoquées ,  il  n'y  a  pas  à  étendre  sa  doctrine  ;  en 
effet,  soit  qu'on  considère  l'article  comme  la  conséquence  du  droit 
de  propriété  qui  appartient  au  créancier,  soit  qu'on  l'explique 
par  cette  considération  que  le  créancier  qui  avait  les  chances  heu- 
reuses doit  subir  les  mauvaises ,  on  doit  remarquer  que  ces  deux 
considérations  son'  étrangères  à  la  uiatière  des  obligaiions  de  faire 
et  de  ne  pas  faire,  et  croire  que  dans  l'intention  des  parties  la 
promesse  de  celui  qui  était  créancier  d'un  fait  ou  d'une  absten- 
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tion  a  été  subordonnée  par  lui  à  l'accomplissement  du  fait  promis 
ou  au  non-accomplissement  du  fait  interdit. 


SECTION  Vil. 

De  faction  en  nullité  ou  en  rescision  des  conventions. 

261.  Une  obligation  qui,  a  proprement  parler,  serait  nulle 
n'aurait  pas  besoin  d'être  éteinte-,  car  on  ne  détruit  que  ce 
qui  existe.  Dès  lors  il  peut  paraître  étonnant  que  la  nullité  soit 
mise  par  la  loi  (art.  1234-)  au  nombre  des  manières  d'éteindre 
les  obligations.  Toutefois,  il  est  certains  actes  vicieux  dès 
l'origine  que  la  loi  permet  d'attaquer  dans  les  cas  et  de  la 
manière  qu'elle  détermine.  (V.  art.  1J17,  1425.)  Si  cette 
attaque  a  lieu  dans  les  termes  du  droit,  l'acte  tombera,  et  les 
choses  seront,  en  général,  mises  au  même  état  que  si  cet 
acte  n'avait  pas  existé.  Sous  ce  rapport,  on  pourra  dire  que 
l'acte  était  nul  ^  car  la  cause  de  l'attaque,  qui  subsistait  dans 
le  principe,  constituait  une  nullité  conditionnelle,  et  la  condi- 
tion accomplie  produira  ici  son  effet  ordinaire.  (V.  art.  1179.) 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  jusqu'à  l'événement  de  la 
condition,  l'acte  existait  légalement,  et  qu'il  aurait  continué 
ainsi  a  exister  si  la  condition  ne  s'était  pas  accomplie.  C'est 
donc  réellement  l'attaque  dirigée  contre  cet  acte  qui  le  détruit 
et  qui  éteint  l'obligation  qu'il  produisait.  Tel  est  le  but  de 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  dont  il  s'agit  ici,  et  qu'il  ne 
faut  pas  confondre  avec  la  faculté  ouverte  a  toute  partie  inté- 
ressée d'invoquer  une  nullité  proprement  dite,  en  d'autres 
termes,  une  nullité  de  pUin  droit. 

262.  Il  importe  donc  de  distinguer  une  convention  nulle, 
ou  plus  généralement  un  acte  nul,  de  la  convention  ou  de 
l'acte  quelconque  qui  donne  seulement  lieu  a  une  action  en 
nullité  ou  en  rescision.  (V.  art.  1117.)  L'acte  nul  est  un  simple 
fait  qui  n'a  point  d'existence  légale,  et  que  ne  peut  dès  lors 
coniirmer  ni  le  laps  de  temps,  ni  aucun  fait  approbatif  :  car 
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le  néant  n'est  pas  susceptible  de  confirmation.  Il  peut  saus 
doute  en  résulter  l'apparence  d'une  obligation,  apparence 
trompeuse  qui,  de  fait,  aura  souvent  suffi  pour  amener  une 
exécution.  Alors  il  sera  presque  toujours  nécessaire  de 
s'adresser  a  la  justice  pour  faire  déclarer  la  vérité,  et  pour 
faire  ordonner  par  elle  la  restitution  ou  la  destruction  de  ce 
qui,  en  réalité,  aura  été  donné  ou  fait  sans  cause.  Mais  les 
intéressés  n'auront  pas  besoin  d'attaquer  directement  l'acte 
nul-,  ils  pourront  agir  et  procéder  pour  l'exercice  de  leurs 
droits  précisément  comme  si  cet  acte  n'existait  pas,  et  seront 
toujours  a  temps,  si  on  leur  oppose  l'acte,  de  repousser 
l'usage  qu'on  en  voudrait  faire  contre  eux,  en  prouvant  la 
nullité. 

Il  en  est  tout  autrement  de  l'acte  contre  lequel  la  loi  admet 
seulement  l'action  en  nullité  ou  en  rescision.  Valable  jusqu'à 
l'attaque,  il  est  susceptible  d'être  confirmé  par  approbation  ou 
exécution  volontaire  (art.  ^338);  bien  plus,  il  suffît  qu'il  ne 
soit  pas  attaqué  dans  le  délai  et  par  les  personnes  que  la  loi 
détermine  pour  demeurer  'a  l'avenir  a  l'abri  de  toute  attaque. 
Dans  Tun  comme  dans  l'autre  cas,  la  nullité  conditionnelle  à 
laquelle  il  était  sujet  ne  pouvant  plus  se  réaliser,  il  vaut  dès 
l'origine  comme  s'il  avait  été  exempt  de  tout  vice. 

262  bis.  I.  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  constater  l'existence 
de  deux  espèces  de  nullités  (n»'  27  et  27  bis.  I,  suprà)  :  la  nullité 
radicale  et  l'annulabilité.  L'article  1117  les  oppose  très-catégo- 
riquement l'une  à  l'autre  en  donnant  seulement  l'action  en  nullité 
ou  en  rescision  contre  des  actes  qu'il  déclare  n'être  pas  nuls  de 
plein  droit.  La  plus  grave  de  ces  deux  nullités,  celle  que  l'ar- 
ticle 1117  appelle  nullité  de  plein  droit  et  que  l'on  peut  désigner 
plus  exactement  sous  le  nom  de  nullité  radicale,  est  celle  de  l'acte 
qui  n'a  pas  d'existence,  qui  n'a  qu'une  apparence  d'être.  Pour 
taii-e  tomber  cette  apparence,  pour  faire  reconnaître  qu'elle  est 
trompeuse,  il  faudra  bien  s'adresser  à  la  justice,  et  c'est  pourquoi 
l'expression  nullité  de  plein  droit  pourrait  induire  en  erreur  ;  mais 
le  jugement  déclare  la  nullité  sans  la  créer,  il  constate  un  état 
préexistant.  L'autre  nullité,  la  moins  grave,  l'annulabilité,  suppose 
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un  acte  qui  existe,  qui  produit  des  effets,  qui  seulement  est  vicié 
et  exposé  à  certaines  attaques.  S'il  n'est  pas  attaqué,  il  a  les  con- 
séquences d'un  acte  valable,  tandis  que  s'il  est  attaqué,  l'attaque 
dont  il  est  l'objet  a  le  résultat  d'une  destruction  et  dans  notre 
matière  d'une  extinction  d'obligation.  (Art.  1134. 

262  bis.  IL  Les  conséquences  pratiques  de  cette  distinction  sont 
très-importantes.  L'acte  inexistant,  radicalement  nul,  est  non 
avenu  crga  omnes  :  tout  intéressé  peut  se  prévaloir  de  sa  nullité  ; 
il  peut  être  attaqué  en  tout  temps;  il  ne  peut  être  l'objet  d'une 
confirmation;  tandis  que  les  actes  annulables  ne  peuvent  être 
attaqués  que  par  certaines  personnes,  celles  dans  l'intérêt  de  qui 
est  introduite  la  nullité ,  qu'ils  ne  peuvent  être  attaqués  que  dans 
un  certain  délai  et  qu'ils  peuvent  être  confirmés. 

263.  Ces  principes  sont  constants-,  mais  la  difficulté  con- 
.siste  a  reconnaître  les  actes  nuls  et  ceux  qui  sont  seulement 
annulables  ou  rescindables.  Il  est  évident  que  tout  dépend  ici 
de  la  volonté  du  législateur,  qui,  en  soumettant  a  certaines 
conrlilions  l'existence  régulière  et  légale  des  actes,  a  pu  atta- 
cher a  l'absence  de  ces  conditions,  suivant  leur  importance, 
des  conséquences  plus  ou  moins  rigoureuses.  Toutefois,  il  ne 
parait  pas  impossible  d'établir  a  cet  égard  une  théorie,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  les  contrats.  Ainsi,  selon  nous,  la  loi 
avant  déterminé  les  conditions  essentielles  pour  la  validité  des 
conventions  (v.  art.  1108),  la  conséquence  naturelle  à  laquelle 
il  faut  satlacher.  a  moins  de  disposition  contraire,  c'est  qu'en 
l'absence  d'une  de  ces  conditions,  la  convention  n'existe  pas 
aux  yeux  de  la  loi,  qu'elle  est  conséquemment  nulle  de  plein 
droit. 

Par  application  de  cette  règle,  on  décidera  que  le  défaut 
absolu  de  consentement,  l'absence  d'un  objet  certain  et  dans 
le  commerce  qui  fasse  la  matière  de  l'engagement,  enfin  l'ab- 
sence d'une  cause  licite  dans  l'obligation,  produiraient  une 
nullité  radicale.  Il  faudrait,  en  général,  dire  la  même  chose  du 
défaut  de  formes  dans  certains  contrats,  où  la  forme  exté- 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONVENT.  ART.  1304.     495 

rieure  est  requise  comme  condition  d'existence  (1).  (V.  art.  931 , 
1394,  2117,  inyîn.,  2127). 

Mais  la  loi  elle-même  en  décide  autrement  pour  l'incapacité 
(v.  art.  H2o),  sans  doute  parce  qu'en  droit  naturel  la  capacité 
des  parties  n'est  jamais  une  condition  distincte  de  leur  con- 
sentement. 

Pareillement,  des  vices  dont  le  consentement  peut  être 
infecté  ne  faisant  pas  absolument  défaillir  la  condition  du  con- 
sentement, ces  vices  ne  devaient  pas,  plus  que  l'incapacité  de 
la  personne,  annuler  entièrement  la  convention.  Sur  ce  point 
encore  la  loi  est  formelle.  (V.  art.  1117.) 

263  bis.  La  règle  exceptionnelle  sur  l'effet  de  l'incapacité  se 
justifie  par  cette  considération  que  le  consentement  en  pareil  cas  ne 
fait  pas  absolument  défaut,  qu'il  est  imparfait  parce  qu'il  émane 
d'une  personne,  présumée  (comme  le  mineur)  ne  pas  pouvoir 
manifester  une  volonté  suffisamment  réfléchie,  oa  dépouillée  ar- 
bitrairement, comme  l'interdit  légalement,  du  droit  de  faire  les 
actes  d'administration  et  de  disposition  de  son  patrimoine.  Ce  qui 
rapproche  plutôt  les  conventions  faites  par  les  incapables  de  celles 
où  le  consentement  est  vicié  par  l'erreur,  la  violence  ou  le  dol,  que 
de  celles  où  le  consentement  manque  absolument. 

264.  Cette  distinction  importante  une  fois  établie  entre  les 
actes  nuls  et  ceux  qui  sont  seulement  annulables  ou  rescin- 
dables, nous  ne  pensons  pas  qu'il  y  ait  lieu,  quant  à  ceux-ci, 
de  s'attacher  aujourd'hui  à  la  différence  qui  pourrait  exister 
entre  l'action  en  nullité  et  l'action  en  rescision.  La  loi,  en 
effet,  semble  les  confondre  (art.  1117,  1304);  elle  les  soumet 
aux  mêmes  règles  quant  a  leur  durée,  leur  forme,  leurs  résul- 
tats, et  aussi  quant  aux  fins  de  non-recevoir  qui  poufraient  les 
écarter. 

(1)  Cette  règle,  on  le  sent  bien,  ne  peut  s'appliquer  aux  formes  spéciales  pres- 
crites uniquement  dans  l'intérêt  de  certaines  personnes,  pour  suppléera  la  capacité 
qui  leur  manque.  L'absence  de  ces  formes  ne  doit  alors  avoir  d'autre  effet  que  de 
laisser  subsister  le  ïice  d'incapacité ,  qui  n'est  point  une  cause  de  nullité  radicale, 

(Note  de  M.  DEUâMB.  ) 
32. 
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'264  bis.  I.  La  section  VII  parle  des  actes  annulables  et  de  l'ac- 
tion qui  tend  à  les  faire  annuler.  Cette  action  porte  deux  noms, 
action  en  nullité,  actionen  rescision  ;  elle  est  cependant  unique  et  non 
pas  double.  La  rubrique  de  la  section  le  prouve  {De  l'action  et 
non  pas  Des  actions  en  nullité  ou  en  rescision).  L'article  1304  est 
d'accord  dans  ses  termes  avec  cette  rubrique,  et  l'article  1117  est 
également  conçu  dans  le  sens  de  l'unité  d'action  en  cas  d'annula- 
bilité.  Cette  action  unique  a  reçu  deux  noms  en  souvenir  de  l'an- 
cien droit,  qui  distinguait  parmi  les  annulabilités  celles  qui  don- 
naient naissance  à  l'action  en  nullité  et  celles  d'où  résultait 
l'action  en  rescision.  La  première  de  ces  actions  supposait  une 
annulabilité  fondée  sur  le  droit  français,  les  ordonnances  et  les 
coutumes,  par  exemple  sur  l'incapacité  du  mineur;  l'autre  s'ap- 
puyait sur  les  principes  du  droit  romain  à  défaut  de  disposition 
du  droit  français,  comme  dans  le  cas  de  dol  ou  de  violence  :  elle 
portait,  à  raison  de  son  origine,  un  nom  qui  avait  une  physionomie 
toute  latine,  c'était  l'action  en  rescision  (de  rescinderez  détruire}. 
Cette  différence  d'origine,  qui  se  manifestait  dans  les  noms  des  deux 
actions,  engendrait  une  différence  très-importante,  en  théorie  du 
moins,  mais  singulièrement  diminuée  dans  la  pratique.  L'action 
en  nullité,  appuyée  sur  la  législation  française,  était  directement 
portée  devant  les  tribunaux;  l'action  en  rescision  ne  pouvait  être 
intentée  qu'en  vertu  d'une  autorisation  royale,  parce  qu'il  fallait 
que  les  tribunaux  fussent  investis  par  le  souverain  du  droit  de 
tenir  compte  de  principes  empruntes  à  une  législation  qui  n'était 
pas  la  législation  vivante  du  pays.  Cette  autorisation  royale  était 
délivrée  sous  forme  de /effres  de  chancellerie  délivrées  par  les  chan- 
celleries des  parlements. 

Il  y  aurait  eu  là  une  différence  capitale  entre  les  nullités  et  les 
rescisions,  si  ces  lettres  n'avaient  été  délivrées  que  cognita  causa; 
mais  comme  on  était  arrivé  dans  la  pratique  à  ne  les  refuser  jamais, 
la  règle  sur  ce  point  n'était  qu'une  règle  de  procédure  exigeant  dans 
un  certain  cas  l'accomplissement  d'une  formalité  qui  présentait 
surtout  un  intérêt  fiscal.  Les  chancelleries  des  parlements  ont  été 
supprimées  par  la  loi  des  7-11  septembre  1790,  quia  ordonnéqu'à 
l'avenir  on  se  pourvoirait  en  rescision  par  demande  directe  devant 
les  juges  compétents;  et  le  Code  Napoléon,  qui  n'avait  plus  à  dis- 
tinguer entre  les  sources  de  la  législation  en  matière  d'annulabilité. 
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n'a  pas  reproduit  la  différence  ancienne.  II  a  dès  lors,  quand  il 
s'est  agi  de  l'action  dirigée  contre  un  acte  annulable,  donné  à  cette 
action  une  double  dénomination  en  cumulant  les  deux  expressions 
qui  désignaient  autrefois  les  deux  actions  réunies  aujourd'hui  en 
une  seule. 

264  his.  II.  On  doit  seulement  faire  observer,  sans  que  de  cette 
observation  ou  puisse  tirer  quelque  conséquence  pratique,  que  la 
loi,  qui  dit  ordinairement  avec  une  attention  un  peu  minutieuse 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision ,  emploie  cette  dernière  ex- 
pression seule  quand  elle  parle  de  l'action  dirigée  contre  un  acte 
annulable  pour  lésion.  (V.  art.  887,  891,  107J,  1681.)  Mais  il  n'y 
a  rien  à  conclure  de  là  contre  la  parfaite  synonymie  des  deux 
expressions,  car  dans  le  chapitre  même  du  partage  sur  lequel 
principalement  peut  se  faire  cette  remarque,  on  voit  l'article  887  et 
l'article  892  employer  le  verbe  rescinder  ou  le  substantif  rescision 
seuls  à  propos  de  l'action  fondée  sur  la  violence  ou  ledol. 

263.  La  convention  sujette  a  nullité  ou  à  rescision,  n'étant 
pas  dépourvue  de  toute  validité,  et  la  ratification  pouvant  faci- 
lement se  présumer,  la  loi ,  par  des  raisons  d'ordre  public, 
borne  plus  ou  moins,  suivant  les  cas,  la  durée  de  l'action. 
(V.  notamment  art.  1676.)  Elle  limite  a  dix  ans  sa  plus  longue 
durée.  Il  est  clair,  au  surplus,  qu'on  n'a  dû,  en  général,  faire 
courir  le  délai  que  du  jour  où  la  cause  de  nullité  ou  de  resci- 
sion aura  cessé.  La  loi  elle-même  fait  l'application  spéciale  de 
cette  règle  aux  diverses  causes  de  nullité  ou  rescision  qu'elle 
énumère.  (V.  art.  1304.) 

265  Us.  I.  L'action  en  nullité  ou  en  rescision  des  conventions 
annulables  doit  être  intentée  dans  un  certain  délai,  sinon  les  droits 
des  parties  contractantes  et  ceux  des  tiers  seraient  indéfiniment 
incertains,  au  grand  détriment  du  crédit  public  ;  ce  délai  est  ordi- 
nairement de  dixans,  il  est  quelquefois  moindre  (deux  ans  pour  la 
rescision  d'une  vente  d'immeuble  au  l'as  de  lésion,  art.  1676; 

—  trois  mois  pour  la  rescision  du  règlement  fait  par  un  associé  ou 
un  tiers  et  qui  fixe  les  parts  des  associés  dans  une  société,  art.  1 854  ; 

—  un  an  pour  les  nullités  de  mariage  qui  proviennent  d'un  vice 
dn consentement,  art.  183).  Dans  tous  les  cas,  et  quelle  que  soit 
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la  durée  de  l'action,  la  théorie  générale  est  celle-ci  :  après  un  cer- 
tain temps  écoulé,  l'inaction  de  celui  qui  pouvait  attaquer  la  con- 
vention montre  qu'il  l'a  confirmée  tacitement,  l'expiration  du  délai 
équivaut  à  une  confirmation  tacite  de  l'acte  annulable.  L'exacti- 
tude de  cet  aperçu  sur  la  raison  de  l'article  1304  est  démontrée  par 
la  disposition  même  de  l'article,  puisque,  dans  les  hypothèses 
prévues,  les  dix  ans  ne  commencent  à  courir  que  du  jour  où  le 
vice  de  l'acte  a  cessé,  c'est-à-dire  du  moment  où,  aux  termes  de 
l'article  1338,  la  confirmation  a  été  possible.  On  voit  en  outre 
dans  l'article  1115  l'expiration  du  délai  présentée  par  le  législa- 
teur comme  le  signe  d'une  approbation,  c'est-à-dire  d'une  confir- 
mation de  l'acte.  Enfin  nous  retrouvons  encore  cette  théorie  dans 
une  loi  postérieure  au  Code  qui  s'inspire  certainement  du 
même  principe,  bien  qu'elle  diflfère  du  Code  dans  la  manière  dont 
elle  en  fait  l'application.  La  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés 
(art.  39j  établit  une  action  eu  nullité  des  actes  passés  par  une  per- 
sonne placée  dans  une  maison  d'aliénés;  la  durée  de  cette  action 
est  fixée  à  dix  ans  par  application  de  l'article  1304,  mais  le  point 
de  départ  du  délai  n'est  pas,  comme  dans  le  Code  civil,  lemoment 
où  a  cessé  le  fait  qui  engendre  la  nullité,  c'est  le  moment  où 
l'aliéné,  après  sa  sortie  définitive  de  la  maison  d'aliénés ,  a  eu 
connaissance  de  l'acte  par  une  notification  ou  autrement.  Le 
système  de  la  loi  de  1838  est  donc  celui  du  Code  ciNil  amendé. 
S'il  est  nécessaire  pour  que  le  délai  commence  à  courir  que  l'au- 
teur de  l'acte  ait  eu  connaissance  de  cet  acte,  c'est  bien  parce 
qu'il  faut  qu'on  puisse  considérer  son  inaction  pendant  dix  ans 
comme  une  confirmation;  la  différence  qu'on  peut  signaler  entre  le 
Code  Napoléon  et  l'article  39  de  la  loi  de  1838  ne  porte  que  sur 
un  détail  ;  au  lieu  de  présumer,  comme  le  Code  civil,  que  la  cessa- 
tion de  l'incapacité  a  coïncidé  avec  la  connaissance  de  l'acte,  la 
loi  spéciale,  plus  exigeante,  veut  une  preuve  positive  de  ce  fait 
que  l'acte  a  été  connu  par  celui  qui  l'avait  fait  et  qui  peut  l'atta- 
quer. 

265  bis.  H.  Le  système  général  de  l'article  ressort  bien  des 
exemples  donnés  et  du  point  de  départ  assigné  au  délai  de  l'action 
dans  les  cas  où  le  consentement  a  été  vicié  par  l'erreur,  la  vio- 
lence, le  dol  ou  l'incapacité;  du  jour  où  le  vice  a  cessé,  la  confir- 
mation est  devenue  possible,  et  la  confirmation  tacite,  qui  s'accom- 
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plira  lapsu  teivporis^  commence.  Il  y  a  cependant  un  cas  où  les 
termes  de  l'article  nous  conduiront  à  dire  que  le  délai  ne  court 
pas  encore,  quoique  la  confirmation  soit  possible.  Il  s'rgit  des 
actes  faits  par  la  femme  mariée  non  autorisée  :  l'action  en  nullité 
appartient  alors  et  à  la  femme  et  au  mari;  quant  à  l'action  de  la 
femme,  il  est  clair  que  les  dix  ans  ne  peuvent  commencer  à  courir 
que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  époque  où  l'incapacité 
cessant,  la  confirmation  devient  possible.  Mais  du  côté  du  mari,  la 
question  change  de  face,  parce  qu'il  peut  confirmer  l'acte  et  se 
dépouiller  de  son  action  en  nullité  pendant  la  durée  du  mariage 
dès  qu'il  a  connaissance  de  l'acte.  On  aurait  pu  dès  lors,  par  rap- 
port au  mari,  admettre  que  le  délai  aurait  couru  pendant  le  ma- 
riage ;  mais  le  texte  n'a  fait  aucune  distinction  entre  l'action  du 
mari  et  celle  de  la  femme,  parce  que  linaction  du  mari  pendant  le 
mariage  n'a  pas  la  même  signification  que  l'inaction  de  quiconque 
a  le  droit  d'intenter  une  action  en  nullité;  elle  n'est  pas  toujours 
la  preuve  d'une  approbation  de  l'acte,  elle  peut  être  le  résultat 
d'un  certain  calcul  de  prudence  de  la  part  du  mari,  qui  redoute 
pour  la  paix  de  son  ménage  les  conséquences  du  procès  qu'il 
intenterait  à  l'occasion  de  l'acte  accompli  par  sa  femme. 

265  his.  III.  L'article  1304,  qui  détermine  le  maximum  de  du- 
rée d'une  certaine  action,  contient  une  règle  de  prescription.  Il 
s'agit,  en  effet,  de  libérer  une  certaine  personne,  celle  qui  a  profité 
de  l'acte  annulable,  de  l'obligation  de  restituer  le  droit  qui  est  né 
de  cet  acte  ;  en  ce  sens,  l'extinction  de  l'action  rentre  dans  la  défi- 
nition de  la  prescription  (art.  2219  ,  ce  qui  est  admis  d'ailleurs 
d'une  façon  générale  par  l'article  2262,  qui  considère  les  extinc- 
tions d'action  opérées  lapsri  temporis  comme  des  prescriptions. 
L'intérêt  de  cette  appréciation  théorique  de  la  règle  contenue  dans 
l'article  1304  est  évident;  car  si  le  délai  dont  nous  parlons  est  un 
délai  de  prescription,  il  peut  être  prolongé  par  les  suspensions  et 
les  interruptions  qui  menacent  toutes  les  prescriptions.  (Art.  2242- 
2249.)  Cette  décision  a  surtout  son  importance  au  point  de  vue  des 
suspensions,  car  on  peut  facilement  supposer  qu'un  mineur  ou  un 
interdit  devienne  héritier  d'une  personne  peut-être  majeure  et  ca- 
pable qui  avait  l'action  en  nullité  pour  dol,  violence  ou  incapacité, 
ou  que  par  suite  d'un  mariage,  le  futur  demandeur  et  le  futur 
défendeur  à  une  action  en  nullité  deviennent  mari  et  femme. 
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(Art.  2253.)  Quant  aux  interruptions,  elles  seront  moins  fré- 
quentes en  fait,  parce  que  la  nature  du  droit  à  exercer  ne  permet 
pas  d'interrompre  la  prescription  par  tous  les  moyens  énumérés 
dans  l'article  2244.  On  ne  peut  pas  songer  à  une  interruption  par 
voie  de  saisie  ou  de  commandement,  puisque,  tant  que  l'action 
n'est  pas  intentée,  la  partie  n'a  pas  contre  l'autre  un  titre  exécu- 
toire. La  reconnaissance  de  la  nullité  par  celui  qui  devrait  être 
défendeur  à  l'action  (art.  2248)  rendrait  inutile  la  demande  et 
produirait  l'effet  du  jugement  de  nullité,  ce  qui  ne  permettrait  plus 
d'agiter  la  question  de  prescription  de  cette  action.  La  citation  en 
justice,  qui  seule  manifeste  la  volonté  d'exercer  le  droit,  n'est  pas 
seulement  un  acte  interruptif  de  prescription,  c'est  l'exercice 
même  du  droit  qui  ne  permet  plus  de  mettre  en  question  la  conti- 
nuation de  la  prescription,  car  tout  est  consommé  quand  ce  droit 
a  été  exercé  dans  le  délai.  On  trouverait  cependant  à  appliquer 
les  règles  sur  l'interruption  de  prescription  dans  l'hypothèse  de 
l'article  2246,  car  l'assignation  devant  un  juge  incompétent  n'est 
pas  l'exercice  même  du  droit  d'action  en  nullité,  elle  ne  dispense 
pas  d'intenter  plus  tard  une  action  et  de  saisir  un  tribunal  compé- 
tent; mais  elle  aurait  pour  effet  d'interrompre  la  prescription,  et 
par  conséquent  de  prolonger  le  délai  pour  intenter  régulièrement 
l'action. 

265  bis.  IV.  Dans  ces  termes  donc ,  et  principalement  au  point 
de  vue  de  la  suspension,  il  est  important  de  décider  que  l'ar- 
ticle 1 304  contient  une  règle  de  prescription. 

On  a  cependant  voulu  y  trouver  une  règle  spéciale  déterminant 
un  délai  invariable,  créant  une  déchéance  à  l'expiration  d'un  dé- 
lai préfix^  analogue  aux  déchéances  pi'ononcées  par  la  loi  à  l'occa- 
sion de  l'exercice  de  certaines  facultés,  comme  la  faculté  d'appeler 
d'un  jugement  ou  celle  d'exercer  un  réméré.  Mais  il  faut  faire 
attention  qu'il  ne  suffit  pas  de  qualifier  de  déchéance  l'extinction 
d'un  droit  pour  la  soustraire  aux  règles  de  la  prescription.  Car  il 
est  toujours  possible  de  dire  que  celui  qui  perd  un  droit  en  est 
déchu  et  de  bouleverser  ainsi  toute  la  théorie  de  la  prescription.  On 
ajoute,  il  est  vrai,  que  la  loi  a  voulu,  dans  l'intérêt  delà  stabilité 
des  propriétés,  restreindre  la  dorée  des  actions  en  nullité,  et  qu'en 
admettant  que  la  prescription  peut  être  suspendue  on  prolonge 
pendant  un  temps  très-long  la  durée  de  ces  actions.  Cette  observa- 
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tion  u'est  autre  chose  qu'une  critique  générale  adressée  au  système 
tout  entier  sur  les  prescriptions  et  les  suspensions.  11  est  certain 
que  les  lois  sur  la  prescription  acquisitive  ont  pour  tendance  d'as- 
surer la  stabilité  des  propriétés;  mais  il  est  certain  aussi  qu'avec 
la  théorie  des  suspensions,  nul  n'est  sûr,  même  ai)rès  un  très-long 
temps,  d'être  propriétaire  du  bien  qu'il  possède,  et  si  le  législa- 
teur n'a  pas  été  empêché  par  lintérêt  de  la  stabilité  d'admettre 
que  la  prescription  acquisitive  de  trente  ans  peut  être  suspendue, 
pourquoi  veut-on  qu'il  ait  hésité  à  accepter  la  même  idée  quant  à 
la  prescription  par  dix  ans  d'une  action  en  nullité?  En  somme, 
la  prescription  de  dix  ans  prolongée  par  des  suspensions  sera  tou- 
jours moins  longue  qu'une  prescription  de  trente  ans  prolongée 
par  les  mêmes  suspensions,  et  toute  la  portée  de  l'article  1304 
consiste  à  abréger  le  délai  ordinaire  des  prescriptions.  Si  on  veut 
au  surplus  remonter  au  principe  des  suspensions,  on  verra  qu'elles 
ont  pour  but  de  protéger  le  mineur  ou  linterdit  contre  la  négligence 
de  son  tuteur,  le  conjoint  contre  l'influence  de  son  conjoint,  et  ces 
négligences  ou  ces  influences  sont  autant  à  craindre  à  propos  de 
l'exercice  d'un  droit  qui  dure  dix  ans  qu'a  propos  de  l'exercice  de 
tout  autre  droit. 

26.5  bis.  Y.  IS'oublious  pas  deux  objections  tirées  du  texte  ;  l'une 
est  empruntée  a  l'article  2264,  qui  recevrait  une  valeur  exagérée 
.si  on  lui  faisait  dire  que  toute  prescription  dont  il  est  parlé  dans 
un  titre  spécial  échappe  aux  règles  générales,  tandis  qu'il  signifie 
seulement  qu'on  a  rencontré  passiin  dans  le  Code  des  prescriptions 
soumises,  quant  au  délai,  à  des  règles  particulières.  L'autre  objec- 
tion se  transforme  en  un  argument  :  elle  est  tirée  de  l'article  1676, 
qui  déclare  que  le  délai  de  deux  ans,  après  lequel  il  n"est  plus  pos- 
sible d'intenter  l'action  en  rescision  pour  lésion  de  la  vente  d'im- 
meuble, court  contre  les  mineurs.  On  voit  dans  cet  article  une  appli- 
cation de  la  règle,  c'est  plutôt  une  dérogation  a  la  règle,  car  il 
était  inutile  de  s'expliquer  si  la  décision  eût  été  conforme  à  la  règle 
générale,  et  l'exception  se  justifie  très-bien  ;  elle  est  en  harmonie 
avec  le  système  tout  entier,  puisqu'elle  rappelle  celles  que  fait  le 
Code  au  titre  de  la  prescription  à  propos  des  courtes  prescriptions. 
Art.  2278.; 

265  bis.  VI.  Eu  rattachant  l'article  1304  à  la  théorie  de  la  con- 
firmation des  actes  annulables,  nous  avons  pris  parti  sur  une 
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question  fort  controversée.  Il  s'agit  de  déterminer  la  durée  de 
l'exception  de  nullité,  c'est-à-dire  du  droit  d'opposer  la  nullité  en 
qualité  de  défendeur.  L'espèce  qui  donne  naissance  à  cette  diffi- 
culté est  celle-ci  :  un  acte  est  annulable,  par  exemple,  pour  dol  ou 
violence  :  le  dol  a  été  découvert  ou  la  violence  a  cessé,  la  partie 
pouvait  attaquer  l'acte,  mais  elle  néglige  d'user  de  ce  droit,  et 
dix  années  s'écoulent  depuis  la  découverte  du  dol  ou  la  cessation 
de  la  violence  :  onze  ans  ou  plus  après  ces  événements,  le  créancier, 
qui  jusque-là  n'avait  pas  agi  pour  obtenir  l'exécution  de  l'obli- 
gation contractée,  veut  exiger  cette  exécution,  et  le  prétendu 
débiteur  nie  l'existence  de  l'obligation  en  invoquant  comme 
moyen  de  défense  la  nullité  de  cette  obligation.  On  dit  que  l'ar- 
ticle 1304  n'interdit  pas  l'usage  de  ce  moyen  de  défense  parce 
qu'il  limite  seulement  Yactio7i  et  que  restreindre  le  droit  d'attaque 
ce  n'est,  ni  dans  les  expressions  ni  en  logique,  restreindre  le  droit 
de  défense.  On  montre  qu'en  droit  romain,  tandis  que  l'action 
de  dol  était  temporaire,  l'exception  de  dol  était  perpétuelle  :  d'où 
on  tire  cette  formule  qui  généralise  l'idée,  quœ  sunt  temporalia 
ad  açjcndum  sunt  perpétua  ad  excipiendum. 

Ces  raisons  sont  loin  d'être  concluantes.  En  effet,  si  l'expira- 
tion du  délai  produit,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les  effets  d'une 
approbation  ou  confirmation  de  l'acte,  elle  doit  priver  la  partie  du 
droit  d'invoquer  la  nullité,  soit  en  se  défendant,  soit  en  atta- 
quant; secondement,  il  n'y  a  même  pas  à  profiter  de  cette  obser- 
vation que  le  texte  parle  seulement  de  l'action,  car  se  défendre  en 
alléguant  qu'une  obligation  est  annulable,  c'est  bien  demander 
la  nullité  de  cette  obligation,  puisqu'elle  existe  par  sa  nature  tant 
qu'elle  n'est  pas  annulée  par  les  tribunaux.  Le  demandeur  s'ap- 
puie sur  un  droit  de  créance  existant,  et  l'adversaire,  qui  résiste, 
bien  que  défendeur  en  apparence ,  est  véritablement  demandeur 
en  nullité,  reus  in  excipiendo  fit  actor.  C'est  ainsi  qu'un  créancier 
dont  le  droit  est  éteint  par  prescription  ne  saurait,  sous  prétexte 
■qu'il  se  défend,  invoquer  sa  créance  prescrite  pour  la  compenser 
avec  une  dette  qui  aurait  pris  naissance  depuis  l'accomplissement 
de  la  prescription.  Dans  l'esprit  général  du  droit  français,  un  droit 
existe  ou  n'existe  pas  ;  s'il  existe,  on  le  fait  valoir  soit  par  des  ac- 
tions, soitpar  des  exceptions,  et  si  on  n'a  pas  l'action,  c'est  que  le 
droit  n'existe  pas,  ce  qui  exclut  l'idée  qu'il  puisse  être  invoqué 
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même  par  voie  d'exception.  La  maxime  temporalia  ad  agendum, 
perpétua  ad  excipiendurn ,  peut  ressortir  de  certains  textes  du  droit 
romain,  où  elle  trouve  sa  source  dans  l'antagonisme  du  droit  civil 
et  du  droit  prétorien  ;  elle  n'a  pas  sa  raison  détre  dans  notre 
droit.  Elle  a  été  proscrite  expressément  à  propos  des  actes  des  inca- 
pables par  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  rendue  en  1539,  or- 
donnance que  certains  jurisconsultes  français  avaient  critiquée  sur 
ce  point,  mais  qui,  précisément  à  cause  de  ces  critiques,  aurait 
été  formellement  abrogée  par  le  Code  si  l'intention  avait  été 
d'abandonner  ses  principes. 

26.5  his.  VII.  La  décision  que  nous  donnons  sur  la  durée  limitée 
de  l'exception,  si  rassurante  pour  le  crédit  public  puisqu'elle  met 
un  terme  à  l'incertitude  des  droits  et  à  l'instabilité  des  propriétés, 
n'est  certainement  pas  trop  rigoureuse  pour  la  partie  dépouillée 
du  droit  d'invoquer  la  nullité  dun  acte.  Il  ne  faut  pas  oublier  que 
cette  partie  a  toujours  eu  le  droit  pendant  dix  ans  d'attaquer 
l'acte  et  de  le  faire  annuler;  si  l'adversaire  n'a  pas  demandé  l'exé- 
cution de  l'obligation,  il  n'a  pas  privé  pour  cela  la  partie  qui  pou- 
vait demander  la  nullité  du  droit  d'intenter  son  action,  et  l'inac- 
tion de  celle-ci,  quand  même  elle  ne  serait  pas  en  réalité  une  con- 
firmation de  l'acte,  est  en  tout  cas  une  négligence  de  ses  intérêts 
qui  justifie  suffisamment  la  perte  du  droit,  puisque  c'est  toujours 
une  négligence  semblable  qui  est  la  base  d'une  prescription  quel- 
conque. Le  droit  du  reste  ne  devient  prescriptible  qu'a  partir  de 
la  cessation  de  la  violence,  de  la  découverte  du  dol  ou  de  Terreur, 
de  la  cessation  de  l'incapacité;  par  conséquent,  la  partie  qui  perd 
par  l'expiration  du  temps  le  droit  d'opposer  la  nullité,  n'a  perdu 
ce  droit  que  par  son  inaction  à  une  époque  ou  elle  avait  la  puis- 
sance de  droit  et  la  puissance  de  fait  d'intenter  l'action.  Si  on 
prétend  qu'elle  a  pu  ignorer  l'existence  de  l'acte  annulable,  nous 
répondrons  que  la  loi  ne  tient  pas  compte  de  ces  ignorances  de 
fait  dans  la  matière  des  prescriptions,  car  on  perd  certainement  sa 
créance  quand  on  n'a  pas  agi  contre  le  débiteur,  alors  même  qu'on 
ignorait  qu'on  fût  créancier.  Enfin,  si  l'ignorance  ne  provient 
pas  seulement  de  l'oubli  d'un  fait  auquel  on  a  participé  en  con- 
naissance de  cause,  mais  est  le  résultat  de  l'état  intellectuel  du 
contractant,  qui  était  trop  jeune  pour  avoir  conscience  de  ses 
actes  ou  qui  était  au  moment  de  l'acte  atteint  d'aliénation  men- 
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taie,  il  n'y  a  plus  besoin  d'introduire  de  force  dans  notre  droit  la 
règle  que  l'exception  est  perpétuelle ,  parce  que  l'acte  était  alors 
atteint  d'une  nullité  radicale;  cette  nullité  échappe  à  l'article  1304 
et  peut  toujours  être  invoquée. 

265  bis.  YIII.  L'article  .39,  déjà  cité,  de  la  loi  des  aliénés  con- 
firme tout  ce  que  nous  venons  de  dire;  car  si  on  a  jugé  nécessaire 
en  1838  d'amender  le  Code  civil  en  donnant  pour  point  de  départ 
au  délai  la  connaissance  acquise  par  l'aliéné  de  l'acte  fait  dans  un 
établissement  d'aliénés,  c'est  qu'on  a  précisément  aperçu  le  cas  où 
l'aliéné  ignorerait  qu'il  a  fait  l'acte  et  qu'on  a  pensé  qu'il  pour- 
rait alors  être  lié  après  l'expiration  du  délai  calculé  conformé- 
ment à  l'article  1304;  or  il  n'eût  pas  été  lié  et  le  système  du  Code 
n'eût  pas  demandé  une  amélioration  si,  même  après  l'expiration 
des  dix  ans,  l'auteur  de  l'acte  avait  pu  se  prévaloir  de  l'exception 
de  nullité. 

:!6.j  Us.  IX.  Nous  avons  toujours  appliqué  jusqu'à  présent  l'ar- 
ticle 1304  à  des  contrats,  parce  que  le  Code,  qui  établit  la  théorie 
des  nullités  dans  le  titre  des  contrats,  s'est  surtout  préoccupé  de  la 
nullité  des  conventions.  La  règle  cependant  doit  être  généralisée, 
et  la  prescription  de  dix  ans  doit  être  admise  toutes  les  fois  qu'il 
s'agira  de  l'action  en  nullité  ou  rescision  d'un  acte  de  la  volonté 
qui  ne  sera  pas  une  convention,  mais  qui  produira  des  effets  ana- 
logues à  ceux  d'une  convention.  Ainsi  l'acceptation  ou  la  répudia- 
tion d'une  succession,  un  paiement,  une  quittance,  peuvent  être 
entachés  d'un  certain  vice  de  la  volonté  qui  les  rendrait  annu- 
lables, et  il  n'y  a  aucune  raison  de  ne  pas  appliquer  à  ces  hypo- 
thèses l'article  1304.  Les  deux  derniers  alinéas  de  l'article  em- 
ploient l'expression  vague  actes,  l'article  39  de  la  loi  sur  les 
aliénés  se  sert  de  la  même  expression,  et  enfin  il  n'est  pas  étrange 
qu'on  se  croie  autorisé  à  généraliser  une  règle  du  titre  des 
contrats,  quand  on  verra  que  toute  la  théorie  des  preuves,  exposée 
dans  ce  même  titre,  est,  de  l'aveu  de  tous,  une  théorie  générale 
applicable  alors  même  qu'il  ne  s'agit  ni  de  contrats  ni  de  conventions. 

26.J  his.X.  Une  dernière  observation  est  nécessaire  ;  l'article  s'ap- 
plique à  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  mais  ne  comprend  pas 
les  actions  en  résolution.  Autre  chose  est  la  rescision,  qui  s'ap- 
puie sur  un  vice  entachant  l'acte  dans  son  principe,  autre  chose 
la  résolution,  qui  s'applique  à  un  acte  parfait  dans  son  principe. 
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mais  anéanti  par  un  événement  postérieur  à  sa  confection.  Les 
nullités  ou  rescisions  ont  conservé,  pour  ainsi  dire  à  l'insii  du 
législateur,  le  cachet  de  leur  origine  romaine  :  ce  sont  des  reslitu- 
tioncs  in  integrum,  des  secours  accordés  à  la  faiblesse  ou  à  l'erreur, 
des  dérogations  au  droit  pur,  doù  la  nécessité  d'abréger  leur 
durée;  tandis  que  les  résolutions  rentrent  dans  les  règles  géné- 
rales, elles  ont  leur  fondement  dans  la  convention  expresse  ou 
tacite  ou  dans  des  dispositions  légales  d'intérêt  général ,  et  le  lé- 
gislateur a  pu,  sans  être  inconséquent,  laisser  les  actions  en 
résolution  soumises  aux  délais  ordinaires  de  prescription. 

266.  Les  principales  causes  de  nullité  ou  de  rescision  sont, 
comme  on  voit,  les  vices  du  consentement,  erreur,  violence 
ou  dol  (v.  art.  1109-1117).  et  l'incapacité  des  contractants, 
mineurs,  interdits  ou  femmes  mariées.  (V.  art.  1124-,  v.  aussi 
art.  o03,  304,  499,  ol3.) 

La  lésion  est  aussi  une  cause  de  rescision,  mais  seulement 
dans  certains  contrats  ou  a  l'égard  de  certaines  personnes. 
(V.  art.  1118.) 

267.  Les  majeurs  ne  sont  restituables  pour  lésion  que  dans 
certains  contrats.  (V.  art.  1313,  et  a  ce  sujet  art.  887,  1674.) 
C'est  donc  surtout  aux  mineurs  que  cette  cause  de  rescision 
est  applicable.  Mais  dans  quels  cas  doit-elle  leur  être  appli- 
quée.^ Sur  ce  point  les  opinions  se  divisent,  et  nous  ne  pou- 
vons qu'exposer  ici  notre  système,  sans  nous  dissimuler  les 
objections  dont  il  est  susceptible. 

268.  Et  d'abord,  nous  pensons  qu'il  faut  bien  distinguer  la 
restitution  pour  lésion  accordée  aux  mineurs  (art.  1118, 
1303)  et  la  nullité  résultant  de  leur  incapacité  (art.  1123). 
Nous  appuyons  cette  distinction  sur  l'article  1311,  qui  ne 
confond  pas  l'engagement  nul  en  laforme  (1)  avec  l'engagement 
sujet  a  restitution. 

Cela  posé,  nous  considérerons  comme  nul  en  la  forme  tout 
engagement,  disons  mieux,  tout  acte  que  le  mineur  ne  pou- 

(Ij  I!  est  évident  que  par  engagement  nul  en  la  forme ,  la  loi  entend  là  celui 
qni ,  en  raison  seulement  de  la  minorité,  était  assujetti  à  des  formes  spéciales  que 
l'on  a  négligées,  par  exemple,  si  le  mineur  a  vendu  ou  partagé  à  l'amiable.  Car, 
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vait  consentir  ou  faire  par  lui-même  et  sans  assistance,  lors- 
qu'il n'y  aura  pas  été  légalement  représenté  ou  assisté. 

Ainsi,  selon  nous,  tout  acte  passé  par  le  mineur  non  éman- 
cipé, autrement  que  par  le  ministère  de  son  tuteur,  est  nul  en 
la  forme.  Nous  fondons  cette  proposition  sur  l'article  4oO  e( 
sur  la  combinaison  des  articles  509  et  502-,  v.  aussi  art.  1990. 

Tout  acte  passé  par  le  mineur  émancipé  sans  l'assistance 
de  son  curateur,  dans  les  cas  où  elle  est  requise,  est  égale- 
ment nul  en  la  forme. 

A  plus  forte  raison  en  est-il  de  même  lorsque  la  loi  assujet- 
tissait l'acte  a  des  formes  particulières  qui  n'ont  pas  été 
observées.  (V.  art.  457-467,  484.) 

269.  Au  contraire,  si  le  mineur  non  émancipé  a  été  légale- 
ment représenté,  si  le  mineur  émancipé  a  été  légalement 
assisté,  ou  si  l'assistance  n'était  pas  requise,  l'acte  n'est  pas 
annulable  pour  incapacité,  mais  il  est,  en  général,  rescindable 
pour  lésion,  s'il  n'y  a  disposition  contraire.  Nous  fondons  cette 
dernière  proposition  sur  les  articles  463, 481 ,  487, 1308, 1309, 
1314,  466,  840,  942,  1074, 783.  Nous  l'appuyons  surtout  sur 
l'article  481  du  Code  de  procédure;  v.  aussi  art.  1030  (1). 

270.  Nous  interprétons  donc  ainsi  l'article  1305  -,  la  simple 
lésion  donne  lieu  a  la  rescision  en  faveur  du  mineur  non 
émancipé  contre  toute  sorte  de  conventions  valablement  faites , 
c'est-a-dire  passées  en  son  nom  par  son  tuteur,  et  à  l'égard  du 

s'il  s'agissait  d'un  contrat  solennel ,  jmla,  d'une  donation ,  la  ratification  du  mineur 
ne  pourrait,  pas  plus  que  celle  d'un  majeur,  couvrir  la  nullité  radicale  qui  résul- 
terait du  défaut  de  formes  (v.  art.  1339,  et  ci-dessus,  n'^  262).  L'art.  1311, 
ainsi  expliqué ,  établit  donc  clairement  que ,  parmi  les  engagements  du  mineur,  il 
y  en  a  que  le  défaut  de  forme  permet  d'attaquer  pour  incapacité,  sans  prouver  la 
lésion.  (Note  de  M.  Demaxte.) 

(1)  Il  y  a  encore  un  fort  argument  à  tirer  du  principe  qui  suspend  indistincte- 
ment le  cours  de  la  prescription  pendant  la  minorité.  En  effet,  celte  suspension, 
qui,  lorsque  le  mineur  est  pourvu  de  tuteur,  n'est  nullement  fondée  sur  l'impossi- 
bilité d'agir,  ne  peut  guère  se  justifier  «ju'eu  égard  à  la  restitution  à  laquelle  le 
mineur  aurait  droit  contre  la  prescription  si  on  la  laissait  courir  contre  lui.  (V.  Male- 
ville,  sur  l'art.  2231.)  Or  si  c'est  par  ce  motif  que  la  loi  admet  la  suspension,  la 
loi  entend  donc  que  la  restitution  peut  s'accorder  contre  la  négligence  et  par  con- 
séquent contre  le  fait  du  tuteur.  (  Note  de  M,  Deuante.  ) 
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mineur  émancipé,  contre  toutes  conventions  qui  excèdent  les 
bornes  de  sa  capacité,  telle  qu'elle  est  réglée  par  l'article  481, 
c'est-à-dire  contre  les  conventions  pour  lesquelles  il  n'est  pas  réputé 
majeur  (v.  art.  1305)-,  et  remarquez  qu'en  s'attachant  à  l'in- 
terprétation proposée,  on  appliquera  également  a  l'interdit  la 
disposition  relative  au  mineur  non  émancipé.  (V.  art.  509)  (1). 
270  bis.  I.  Le  système  de  M.  Demante  sur  la  nullité  des  actes 
faits  par  les  mineurs  ou  en  leur  nom  est  exposé  complètement 
dans  les  n»'  268,  269  et  270  et  dans  les  trois  notes  qui  dévelop- 
pent le  texte  de  ces  numéros,  nous  aurions  nui  à  cet  exposé  en  le 
coupant  soit  par  des  explications,  soit  par  des  critiques.  Nous 

(1)  Le  système  eiposé  se  conslitue  de  trois  propositions  : 

1°  Les  actes  contre  lesquels  un  mineur  peut  revenir  sont  de  deux  sortes  :  les  uns 
sont  nids  en  la  forme,  c'est-à-dire  annulables  par  le  seul  motif  d'incapacité  et 
d'absence  des  formes  protectrices;  les  autres  sont  seulement  sujels  a  j-estitution, 
d'où  la  conséquence  qu'à  ces  derniers  seuls  s'applique  la  nécessité  d'argumenter  de 
la  lésion. 

2°  On  doit  considérer  comme  nuls  en  la  forme  tous  actes  qui  ne  sont  point 
passés  dans  la  forme  prescrite  par  la  loi  ;  par  conséquent  tous  ceux  dans  lesquels, 
au  lieu  d'être  représenté  par  son  tuteur  ou  assisté  de  son  curateur,  s'il  y  avait 
lieu,  le  mineur  aurait  figuré  seul. 

3°  Les  actes  passés  dans  la  forme  légale  sont  valables,  mais  sujets  à  restitution 
pour  lésion,  à  moins  qu'une  disposition  spéciale  de  la  loi  n'ait  fermé  cette  voie. 

De  ces  trois  propositions,  la  première  et  la  troisième  me  paraissent  évidentes; 
et  l'on  ne  peut  les  nier  sans  se  mettre  en  contradiction  avec  la  loi.  Mais  j'avoue 
que  la  seconde  est  moins  incontestable.  En  effet,  on  pourrait  ne  considérer  comme 
nuls  en  la  forme  que  les  actes  tels  qu'aliénations,  partages,  transactions,  que  la  loi 
assujettit  à  des  formes  spéciales  et  dans  lesquels  les  formes  n'auraient  pas  été 
observées.  Si  l'on  admettait  cette  idée,  il  en  résulterait  que  le  mineur  non  éman- 
cipé contractant  par  lui-même  ou  le  mineur  émancipé  contractant  sans  l'assistance 
requise  n'auraient  en  général  que  la  ressource  de  la  rescision  pour  lésion.  Sous  ce 
rapport,  le  sort  des  actes  ainsi  passés  serait  donc  le  même  que  celui  des  actes  faits 
par  le  tuteur  ou  avec  l'assistance  du  curateur.  Ce  serait  là  sans  doute  une  bizarrerie 
qui  ne  se  tempérerait  que  par  le  plus  ou  moins  de  facilité  que  les  juges  mettraient, 
dans  un  cas  ou  dans  l'autre,  pour  accueillir  le  moyen  de  lésion. 

Le  premier  système  est  certainement  plus  satisfaisant  en  pure  logique  et  plus  en 
harmonie  avec  la  doctrine  des  lois  romaines.  Mais  le  terme  moyen  que  je  propose 
se  concilierait  mieux  avec  les  termes  de  l'article  1305,  et  aurait  plus  de  chance 
d'être  admis  dans  la  pratique,  où  l'on  est  bien  préoccupé  de  la  maxime  minor 
restituilur  non  tanquam  mmor,  sed  tanquam  lœsus.  On  sent  au  surplus  que,  si  l'on 
en  vient  à  dire  que  le  mineur,  émancipé  ou  non,  ne  peut  en  général  attaquer  ses 
actes  que  pour  lésion,  il  faudra  bien  toujours  borner  l'application  de  cette  règle 
aux  mineurs  en  âge  de  raison,  et  réserver  au  cas  contraire  l'attaque  pour  défaut 
de  consentement.  (Note  de  M.  Demanti;.) 
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allons  maintenant  examiner  ce  système  dans  son  ensemble,  et  cet 
examen  nous  donnera  l'occasion  d'expliquer  les  quelques  points 
qui  sont  indiqués  d'une  façon  un  peu  concise  par  M.  Demainte,  et 
nous  obligera  à  des  critiques  qui  nous  conduiront  à  adopter  un 
système  opposé  que  nous  expliquerons  en  terminant. 

270  his.  II.  M.  Déniante  a  résumé  lui-même  sa  doctrine  dans 
trois  propositions  à  la  note  1  de  la  page  507.  Il  faut  examiner 
successivement  ces  trois  propositions. 

Première  proposition.  Les  actes  contre  lesquels  un  mineur  peut 
diiiger  des  attaques,  sont  nuls  en  la  forme  ou  sujets  à  restitution , 
ceux-ci  attaquables  seulement  à  la  condition  de  prouver  la  lésion, 
le  préjudice  éprouvé  par  le  mineur,  ceux-là  attaquables  à  raison 
de  l'incapacité  et  de  l'absence  de  formes  sans  que  le  mineur  ait 
autre  chose  à  prouver  que  cette  incapacité  et  cette  absence  des 
formes  protectrices. 

Cette  première  proposition  est  aujourd'hui  universellement  ad- 
mise; elle  s'appuie  sur  l'article  1311  qui  divise  certainement  en 
deux  classes  les  nullités  des  actes  faits  par  le  mineur,  et  qui,  op- 
posant la  restitution  à  la  nullité  de  forme,  montre  par  l'emploi  du 
mot  latin  qui  dans  notre  matière  désignait  la  rescision  pour 
lésion ,  que  dans  un  des  cas  la  lésion  est  un  des  éléments  de  la 
nullité,  tandis  que  dans  l'autre  l'absence  des  formalités  justifie  à 
elle  seule  l'annulation  de  l'acte. 

270  his.  III.  Deuxième  proposition.  Sont  nuls  en  la  forme  les 
actes  qui  ne  sont  point  passés  dans  la  forme  légale,  et  par  con- 
séquent ceux  que  le  mineur  non  émancipé  a  faits  seul  et  sans  au- 
torisation, et  ceux  que  le  mineur  émancipé  a  faits  sans  l'assistance 
de  son  curateur  quand  cette  assistance  était  requise. 

La  première  partie  de  cette  proposition  est  encore  incontestable  : 
sont  nuls  en  la  forme  les  actes  qui  ne  sont  pas  passés  dans  la  forme 
légale.  Ainsi  sans  difficulté  sont  nuls  en  la  forme  les  aliénatioDS 
d'immeubles,  les  emprunts,  les  constitutions  d'hypothèques,  les 
acceptations  de  succession  ou  de  donation,  les  transactions,  etc., 
qui  auront  été  accomplis  sans  les  formalités  requises.  (Art.  457 
à  467,  art.  484.) 

270  his.  IV.  Mais  la  deuxième  partie  de  la  proposition  est  loin 
d'être  aussi  certaine;  elle  demande  à  être  décomposée  elle-même 
et  à  être  examinée,  d'abord  en  ce  qui  concerne  le  mineur  non 
éman  ipé ,  et  ensuite  par  rapport  au  mineur  émancipé. 
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270  bis.  V.  L'acte  du  mineur  non  émancipé,  accompli  par  lui 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  est  considéré  comme  nul  en  la 
forme  et,  par  conséquent,  attaquable  sans  qu'il  soit  besoin  de 
prouver  la  lésion.  Cette  décision  pourrait  s'appuj^er  sur  le  droit 
romain,  car  elle  ferait  la  condition  du  mineur  français  semblablt^, 
à  celle  du  pupille  romain.  Il  faut  bien  le  remarquer,  en  effet,  si  on 
A  eut  appliquer  au  mineur  français  les  règles  du  droit  romain,  il 
ne  faut  pas  les  aller  chercher  dans  les  textes  sur  les  mineurs,  mnis 
dans  ceux  qui  traitent  des  impubères  :  ceux-ci  étaient  en  tutelle 
comme  nos  mineurs,  tandis  que  le  mineur  était  souvent  un  pubère, 
une  personne  hors  de  tutelle,  capable  en  principe  et  qui ,  par  un 
tempérament  à  la  rigueur  du  droit,  obtenait  une  restitution  excep- 
tionnelle fondée  sur  la  lésion.  C'est  à  propos  des  pubères,  mineurs 
de  vingt-cinq  ans,  qu'on  a  pu  émettre  la  maxime  dont  l'influence 
a  toujours  été  si  grande  sur  la  jurisprudence  française,  minor  non 
restlluilur  tanquam  minor,  sed  tanquam  lœsus.  Pour  l'impubère  en 
tutelle  qui  avait  aliéné  ou  qui  s'était  obligé  sine  tutoris  auctoritate, 
il  ne  s'agissait  pas  de  restitution,  par  conséquent  pas  de  lésion, 
l'acte  était  nul  en  soi  (1).  S'il  ne  s'agissait  donc  que  de  faire  à  nos 
mineurs  une  application  du  droit  romain,  il  faudrait  admettre  la 
nullité  des  actes  faits  par  le  mineur  seul,  alors  même  que  la  lésion 
ne  serait  pas  démontrée. 

270  bis.  VI.  Mais  la  question  ne  peut  pas  se  placer  sur  le  ter- 
rain du  droit  romain,  puisqu'il  y  a  des  textes  dans  le  Code  civil, 
et  ces  textes  sont  manifestement  contraires  à  la  doctrine  qui  veut 
que  l'acte  du  mineur  soit  attaquable  pour  simple  'sice  de  forme. 
D'abord  l'article  1305,  s'il  ne  s'applique  pas  aux  actes  que  le 
mineur  a  faits  seul,  doit  s'appliquer  à  d'autres  actes,  et  ce  ne  peut 
être  qu'aux  actes  du  tuteur  :  par  là  ou  touche  à  la  troisième  pro- 
position que  nous  examinerons  tout  à  l'heure,  et  si  nous  démon- 
trons alors  que  l'article  ne  peut  s'appliquer  à  ces  actes,  il  faudra 
bien  qu'il  ait  trait  à  ceux  dont  nous  parlons  en  ce  moment.  Mais 
ce  n'est  là  qu'une  preuve  négative,  en  voici  qui  démontrent  d'une 
façon  positive  quelle  est  l'hypothèse  de  l'article  1305.  Cet  article 
parle  en  même  temps  des  actes  du  mineur  non  émancipé  et  de 
ceux  du  mineur  émancipé,  il  les  englobe  dans  une  même  phrase. 

(1)  Instilutes  de  Justinien ,  f.  XXI,  Pr.,  lir.  I"';  1.  XIX,  §  9,  liv.   III. 
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Or,  les  actes  du  mineur  émancipé  qui  donnent  lieu  à  l'action  en 
nullité  sont  avant  tout,  et  de  l'aveu  dj  tout  le  monde,  de 
M.  Demaînte  lui-même,  les  actes  faits  par  ce  mineur  sans  l'assis- 
tance du  curateur.  Si  la  loi  a  songé  aux  actes  que  l'un  des  mi- 
neurs accomplit  seul,  est-il  probable  que,  dans  la  mémo  phrase, 
elle  ait  pensé  à  ceux  qui  sont  accomplis,  non  par  l'autre  mineur 
lui-même ,  mais  par  son  représentant  et  en  son  nom? 

Les  articles  qui  suivent  l'article  1305  montrent  encore  plus 
clairement  la  pensée  de  la  loi.  C'est  ici  le  cas  de  dire,  dans  un 
sens  qui  n'est  pas  le  sens  technique  de  cette  maxime,  l'exception 
monlre  la  règle.  Les  articles  1307,  1308,  1309,  1310  et  131 1  con- 
tiennent des  dérogations  à  la  règle  de  l'article  1305,  c'est-à-dire 
qu'ils  énumèrent  des  cas  dans  lesquels  la  nullité  d'un  acte  ne  peut 
être  obtenue;  or  ces  articles  supposent  tous  des  actes  accomplis 
par  le  mineur  seul ,  et  tous  ils  parlent  de  la  restitution  ,  c'est-à- 
dire  de  l'annulation  pour  lésion,  et  non  pas  de  la  nullité  pour  vice 
de  forme.  Dans  le  cas  de  l'article  1307  le  mineur  a  déclaré  qu'il 
était  majeur,  déclaration  impossible  en  fait  et  absurde  s'il  a  été 
représenté  par  son  tuteur;  dans  l'article  1308  il  est  commerçant, 
autorisé  à  agir  seul;  dans  l'article  1309  il  fait  son  contrat  de  ma- 
riage, il  agit  par  lui-même;  dans  l'article  1310  il  a  commis  un  acte 
éminemment  personnel ,  un  délit  ou  un  quasi-délit  ;  enfin  l'ar- 
ticle 131  î  parle  d'un  engagement  souscrit  par  lui  et  qui  peut  être 
seulement  sujet  à  rescision.  La  pensée  du  législateur  s'est  donc 
portée  dans  toute  cette  section  sur  les  actes  accomplis  par  le 
mineur  seul,  et  parlant  il  y  a  lieu  de  croire  que  l'article  1 305  était 
écrit  en  vue  de  ces  mêmes  actes. 

270  bis.  yil.  Indépendamment  de  ces  textes,  si  on  examine  le 
fond  de  la  doctrine,  on  trouve  qu'elle  manque  de  solidité.  On  est 
obi  gé  de  distinguer  la  nullité  pour  incapacité  de  la  nullité  pour 
cause  de  lésion,  et  de  dire  :  Dans  le  premier  cas  il  y  a  un  vice  de 
forme.  Or  les  textes  qui  établiraient  la  nullité  pour  simple  incapa- 
cité sont  loin  d'être  formels  en  ce  sens  :  ils  ménagent  et  réservent 
l'avenir,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  compromettent  pas  la  théorie  qui 
sera  posée  plus  tard  à  l'article  1305.  Ce  sont  les  articles  1124  et 
1125.  Le  premier  dit  bien  que  les  mineurs  soat  incapables,  mais  à 
la  fin  de  son  énumération  des  incapables,  il  ajoute  :  dans  les  cas 
exprimés  par  la  loi,  et  la  même  restriction  se  trouve  plus  claire- 
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ment  exprimée  dans  l'article  il  25.  Douil  est  facile  de  conclure  que 
la  théorie  complète  qui  ressort  de  la  combinaison  de  ces  deux 
articles  avec  l'article  1305,  c'est  que  le  mineur  est  incapable,  mais 
seulement  quand  l'acte  lui  a  porté  préjudice,  car  c'est  là  le  cas 
prévu  par  la  loi  où  il  peut  attaquer  ses  engagements. 

270  bis.  YIII.  Enfin  on  fait  une  confusion  quand  on  dit  que 
l'acte  fait  par  le  mineur  seul  est  nul  en  la  forme.  Il  ne  faut  pas 
oublier  que  chez  nous  les  mineurs  n'agissent  pas  eux-mêmes  avec 
l'autorisation  de  leur  tuteur,  mais  que  le  tuteur  est  le  représen- 
tant du  mineur  et  qu'il  agit,  seul,  dans  l'intérêt  de  celui-ci.  On  ne 
peut  donc  pas  dire  que  l'autorisation  du  tuteur  soit  une  forme, 
puisque  les  actes  ne  doivent  pas  être  faits  avec  cette  autorisation. 
L'acte  fait  par  Pierre  quand  il  devait  être  fait  par  Paul  n'est  pas 
un  acte  vicié  en  la  forme,  il  est  fait  par  celui  qui  n'a  pas  le  droit, 
c'est-à-dire  la  capacité  de  le  faire.  L'acte  fait  par  le  mineur  seul  est 
dans  cette  cond  tion,  il  a  été  fait  par  un  autre  que  celui  qui 
devait  le  faire,  et  il  ne  peut  être  considéré  comme  un  acte  auquel 
manquerait  simplement  une  formalité.  C'est  du  reste  la  théorie 
générale  de  la  loi  de  distinguer  toujours  les  règles  sur  la  forme 
des  règles  sur  la  capacité. 

270  bis.  L\.  Quand  il  s'agit  du  mineur  émancipé,  la  deuxième 
proposition  émise  par  M.  Demame  considère  comme  nuls  en 
la  forme  les  actes  que  ce  mineur  a  faits  sans  1  assistance  de  son 
curateur  et  qui  excèdent  les  bornes  de  sa  capacité  telle  qu'elle 
est  réglée  par  l'article  481.  Ces  actes  ne  seraient  pas  ceux  dont 
parle  l'article  1305,  qui  alors  régirart  les  actes  accomplis  avec 
l'assistance  du  curateur  et  pour  lesquels  la  loi  n'aurait  pas  dit  que 
le  mineur  serait  réputé  majeur.  >ous  aurons  à  examiner  sur  la 
troisième  proposition  si  ces  derniers  actes  sont  en  effet  attaquables 
pour  cause  de  lésion,  mais  en  examinant  en  elle-même  la 
deuxième  proposition  en  tant  qu'elle  a  rapport  au  mineur  éman  - 
cipé,  nous  trouvons  encore  qu'il  est  impossible  de  l'admettre.  Nous 
devons  d'abord  rappeler  les  arguments  que  nous  avons  puisés 
dansles  articles  1307-13  II  ;  ces  articles  sont  généraux  et  montrent, 
aussi  bien  à  propos  du  mineur  émancipé  qu'à  propos  du  mineur 
non  émancipé,  le  législateur  se  préoccupant  des  actes  faits  par  le 
mineur  seul  et  les  considérant  comme  exposés  à  la  restitution, 
c'est-à-dire  à  b  nullité  pour  lésion.  L'article  1308  surtout  est  im- 
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portant,  car  le  mineur  commerçant  est  nécessairement  émancipé, 
et  il  ne  fallait  pas  dispenser  ses  actes  de  la  restitution,  s'ils  avaient 
été  exposés  à  la  nullité  pour  vice  de  forme.  En  outre,  si  nous  avons 
démontré  que  les  actes  du  mineur  non  émancipé  ne  peuvent  être 
attaqués  pour  simple  vice  de  forme  lorsqu'il  les  fait  seul,  il  serait 
inconséquent  que  les  actes  du  mineur  émancipé,  qui  jourt  d'une 
capacité  plus  grande,  fussent  annulables,  à  raison  du  défaut 
d'assistance  du  curateur,  pour  vice  déforme  et  sans  qu'il  soit  besoin 
de  prouver  la  lésion. 

270  his.  X.  Enfin  la  proposition  de  M.  Dema>'te  par  rapport  au 

mineur  émancipé,  au  lieu  d'entendre  l'article  1305  dans  son  sens 
naturel,  d'admettre  la  rescision  pour  lésion  quand  le  mineur  a  fait 
irrégulièrement  et  seul  des  actes  interdits  par  l'article  481,  où  se 
trouvent  les  limites  de  sa  capacité  propre,  suppose  sans  preuve 
qu'il  s'agit  des  actes  valablement  accomplis  en  dehors  des  li- 
mites de  ce  même  article,  et  ces  actes  ne  peuvent  être  valablement 
faits  que  si  le  mineur  a  été  dûment  assisté.  Cette  dernière  objec- 
tion, qui  montre  combien  la  doctrine  de  M.  Demaxte  donne  un 
sens  forcé  à  l'article  1305,  nous  paraît  combattre  très-énergique- 
ment  la  proposition  que  nous  examinons. 

270  his.  XI.  V proposition.  Sont  annulables  pour  cause  de  lésion 
les  actes  valables  en  la  forme,  c'est-à-dire  faits  par  le  tuteur  dans 
les  limites  de  ses  pouvoirs,  ou  par  le  mineur  émancipé  avec  l'assis- 
tance de  son  curateur  dans  les  cas  non  prévus  par  les  articles  483 
et  484. 

Cette  troisième  proposition  se  lie  intimement  à  la  seconde,  elle 
est  nécessaire  pour  compléter  la  théorie  et  pour  trouver  une  appli- 
cation de  l'article  1305,  si  on  admet  d'abord  que  les  actes  ac- 
complis par  le  mineur  non  émancipé  seul,  ou  par  le  mineur  éman- 
cipé non  assisté  quand  l'assistance  est  requise,  sont  nuls  en  la 
forme;  elle  s'appuie  notamment  sur  ces  mots  de  l'article  1305  : 
toutes  sortes  de  conventions,  et  sur  l'autorité  de  l'ancien  droit,  qui, 
sous  l'influence  des  règles  du  droit  romain  relatives  à  la  restitutio 
inintegrum  accordée  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  alors  même 
qu'ils  étaient  impubères  et  en  tutelle,  admettait  la  rescision  pour 
lésion  des  actes  régulièrement  passes  par  le  tuteur. 

Xous  rejetons  cependant  encore  cette  troisième  proposition. 
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que  nous  allons  examiner  en  traitant  d'abord  du  mineur  non 
émancipé  et  ensuite  du  mineur  émancipé, 

270  his.  XII.  Le  tuteur  du  mineur  non  émancipé  a  fait  un  acte 
de  ceux  qu'il  a  pouvoir  de  faire  seul  comme  représentant  du  mi- 
neur; il  a,  par  exemple,  consenti  un  bail  dans  les  conditions  des 
articles  1429  et  1430;  la  troisième  des  propositions  dont  se  com- 
pose la  théorie  de  M.  Demanïe  admet  que  ce  bail  valable  peut  être 
attaqué  pour  cause  de  lésion.  Elle  s'appuie,  nous  l'avons  dit,  sur  le 
texte  de  l'article  1305,  qui  parle  de  toutes  sortes  de  conventions,  ce 
qui  embrasserait  toutes  les  conventions,  même  valablement  faites 
par  le  représentant  du  mineur,  et  elle  invoque  l'autorité  de  l'an- 
cien droit. 

270  Us.  XIII.  Le  texte  de  l'article  1305  parle  de  toutes  sortes 
de  conventions  non  pas  pour  comprendre  dans  sa  formule  les 
actes  faits  par  une  personne  quelconque  au  nom  du  mineur,  mais 
pour  repousser  la  distinction  que  fait  l'article  1313  par  rapport  aux 
majeurs,  qui  ne  peuvent  invoquer  la  lésion  comme  cause  de  nullité 
que  dans  les  cas  et  pour  les  conventions  spécialement  déterminés. 
Nous  avons  déjà  montré  au  reste  que  la  pensée  de  l'article  1305 
s'est  portée  sur  les  actes  accomplis  par  le  mineur  lui-même  et  non 
sur  ceux  de  son  représentant;  c'est  une  seconde  réponse  à  l'argu- 
ment tiré  du  texte. 

L'argument  historique  ne  prouve  rien  ;  car,  si  autrefois  on  ad- 
mettait ,  à  la  vérité ,  la  rescision  pour  lésion  des  actes  faits  par  le 
tuteur  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs,  on  tendait  au  moins,  et 
Pothier  l'atteste,  à  faire  exception  pour  les  actes  d'administra- 
tion ;  or  c'est  à  ceux-là  seulement  que  pourrait  s'appliquer  aujour- 
d'hui la  théorie  de  M.  Demame,  car  pour  les  actes  importants  qui 
dépassent  les  pouvoirs  d'un  administrateur,  le  Code  s'est  expliqué, 
il  les  a  soumis  à  certaines  formes,  et  moyennant  l'accomplissement 
de  ces  formes  ils  échappent  à  la  rescision  pour  lésion.  (Art.  1314, 
1S09,  463.)  On  arriverait  alors  à  ce  résultat  singulier  qu'on  s'ap- 
puierait sur  l'ancien  droit  pour  introduire  l'action  en  rescision  uni- 
quement dans  des  cas  où  elle  était  repoussée  par  l'ancien  droit. 
Le  Code  a  donc  changé  les  principes  sur  cette  matière  et  son  texte, 
que  nous  avons  déjà  interprété,  prouve  qu'il  n'a  pas  entendu  ad- 
mettre l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  contre  les  actes 
du  tuteur. 
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270  bis.  XIV.  On  dit  cependant  que  la  loi  a  refusé  expressé- 
ment l'action  en  rescision  pour  lésion  dans  certains  cas,  quand  elle 
a  pensé  que  le  mineur  était  suffisamment  protégé  par  les  forma- 
lités exigées,  et  que,  par  conséquent,  cette  action  devait  être  admise 
dans  les  autres  cas.  Rien  n'est  moins  sur  :  les  articles  qui  refusent 
la  restitution  peuvent  n'être  que  des  applications  d'un  principe 
général  au  lieu  d'être  des  exceptions,  car  il  n'est  pas  rare  que  la 
loi  règle  expressément  des  hypothèses  par  des  dispositions  inutiles 
et  qui  ne  sont  autre  chose  que  des  applications  de  principes.  De 
plus,  on  était  en  présence  de  la  doctrine  ancienne,  et  il  était  bon 
de  montrer  qu'on  l'abandonnait.  Enfin  il  serait  étrange  que  cette 
doctrine  ancienne,  abandonnée  certainement  pour  les  actes  les  plus 
importants ,  fût  ressuscitée  par  le  Code  civil  pour  les  actes  les  moins 
graves  et  les  moins  préjudiciables.  Au  lieu  d'argumenter  a  ron^mno 
des  articles  1 314  et  autres,  il  y  a  donc  lieu  d'en  tirer  des  raisonne- 
ments a  fortiori. 

270  bis.  XV.  Il  y  a  en  outre  dans  nos  Codes  certaines  disposi- 
tions qui  fournissent  des  arguments  à  la  doctrine  que  nous  com- 
battons et  qu'il  faut  examiner. 

D'abord,  M.  Demante  a  cité  dans  sa  note  la  règle  sur  la  suspen- 
sion des  prescriptions  en  faveur  des  mineurs;  il  la  considèrecomme 
une  restitutio  in  integrum  contre  la  négligence  du  tuteur,  et  il  y 
voit  la  manifestation  de  cette  pensée  que  le  tuteur,  même  restant 
dans  les  limites  de  ses  attributions,  ne  peut  causer  préjudice  au 
pupille.  Ce  n'est  cependant  pas  là  une  application  pure  de  la 
théorie,  car  la  prescription  suppose  une  inaction  du  tuteur  et  non 
une  action,  et  il  est  plus  grave  de  réagir  contre  les  conséquences 
d'un  fait  positif  accompli  que  contre  une  déchéance  résultant  d'un 
fait  négatif,  d'une  inaction.  Suspendre  la  prescription,  c'est  tout 
simplement  supposer  que  le  tuteur  a  fait  un  acte  conservatoire 
qu'il  aurait  dû  faire  pour  interrompre  la  prescription ,  et  il  y  a 
loin  de  cette  supposition  à  l'anéantissement  d'un  acte  consommé 
par  le  tuteur. 

On  voit,  de  plus,  que  la  prescription  est  suspendue  en  faveur  des 
interdits,  et  il  ne  semble  pas  que  l'article  1305  puisse  être  consi- 
déré comme  autorisant  la  rescision  pour  lésion  des  actes  accomplis 
par  le  tuteur  de  l'interdit. 
270  Us.  XVI.  On  s'appuie  encore  sur  l'article  481  P.  C.  La  re- 
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(luéte  civile  est  autorisée  contre  les  jugements  prononcés  au  pré- 
judice des  miueiirs  qui  n'ont  pas  été  valablement  défendus.  C'est, 
dit-on,  la  rescision  pour  lésion  de  l'acte  le  plus  inattaqual)le,  du 
jugement,  acte  dans  lequel  le  tuteur  a  cependant  valablement  re- 
présenté son  pupille.  Mais  il  est  clair  que  l'article  -181  consacre 
une  règle  exceptionnelle,  étrangère  à  la  théorie  de  la  rescision  pour 
lésion,  car  elle  profite  à  d'autres  personnes,  l'état,  les  communes, 
les  établissements  publics,  qui  n'ont  certes  pas  le  droit  d'invo- 
quer la  lésion  contre  les  actes  qu'elles  ont  valablement  accomplis. 

270  bis,  XVII.  jSous  avons  dit,  par  occasion,  un  mot  des  actes 
valablement  faits  par  le  tuteur  de  l'interdit,  l'article  1305  ne  les 
comprend  pas,  et  c'est  une  nouvelle  preuve  qu'il  n'est  question  dans 
cet  article  que  des  actes  accomplis  par  l'incapable  lui-même;  s'il 
s'était  agi  de  protéger  l'incapable  contre  lesactes  de  son  tuteur,  la  loi 
aurait  placé,  comme  toujours,  l'interdit  à  côté  dumineur;  elle  n'a 
rien  dit  parce  qu'elle  pensait  au  mineur  agissant  par  lui-même,  et 
que,  quantaux  actes  de  l'interditseul,  ils  sont  régis  par  l'article  502. 

270  bis.  XVIII.  S'il  s'agit  d'un  mineur  émancipé  qui  a  fait  des 
actes  avec  l'assistance  de  son  curateur,  alors  que  les  articles  483  et 
484  n'exigeaient  pas  l'accomplissement  de  formalités  spéciales, 
la  troisième  proposition  de  M.  Demame  soumet  ces  actes  à  la 
rescision  pour  cause  de  lésion,  mais  cette  proposition  est  opposée 
au  texte  même  de  l'article  1305;  car,  d'après  cet  article,  l'action 
en  nullité  pour  lésion  n'est  admise  que  contre  les  actes  qui 
excèdent  les  limites  de  la  capacité  du  mineur  émancipé,  et  il  est 
difficile  de  dire  qu'un  acte  fait  par  ce  mineur  avec  l'assistance  du 
curateur,  c'est-à-dire  de  la  manière  exigée  par  la  loi,  soit  un  acte 
qui  excède  les  bornes  de  sa  capacité.  Quand  l'article  48'2  parle  de 
certains  de  ces  actes,  il  déclare  que  le  mineur  ne  pourra  les  faire, 
c'est-à-dire  est  incapable,  sans  l'assistance  de  son  curateur,  ce  qui 
implique  qu'il  est  capable  quand  il  est  assisté  et  que  l'article  1305 
ne  s'applique  pas  à  ces  actes. 

Il  faut  noter  de  plus  que,  d'après  l'article  481  qui  le  déclare 
majeur  pour  les  actes  d'administration  pure,  et  l'article  1305  qui 
ne  traite  que  des  actes  excédant  sa  capacité,  le  mineur  émancipé  ne 
peut  demander  la  rescision  pour  lésion  des  actes  qu'il  accomplit  seul 
dans  les  limites  de  ses  pouvoirs;  des  lors  il  serait  étrange  qu'il 
pût  attaquer  les  actes  pour  lesquels  il  a  été  assisté  et  qui  offrent, 
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à  raison  de  cette  assistance,  moins  de  prise  à  la  présomption  de 
lésion. 

270  bis.  XIX.  Voici  les  objections  graves  qui  nous  déterminent 
à  repousser  le  système  de  M.  Demaiste.  Il  faut  cependant  tenir 
compte  d'une  modification  que  notre  savant  maître  propose  un 
peu  à  regret  dans  la  note  (1)  de  la  page  5.'>7.  Il  offre  une  sorte  de 
transaction  à  ceux  qui  résistent  à  sa  théorie  sous  l'influence  de 
la  maxime  minor  non  rcstituitur  tanquam  minor,  sed  tanquam  lœsus. 
Il  renonce  à  sa  seconde  proposition  et  consent  à  ne  pas  traiter 
comme  nuls  eu  la  forme  les  actes  que  le  mineur  non  émancipé  a 
faits  seul  et  ceux  du  mineur  émancipé  non  assisté  quand  l'assis- 
tance était  requise  ;  il  leur  applique  l'article  1305,  tout  en  mainte- 
nant que  cet  article  reste  applicable  aux  actes  du  tuteur  et  à  ceux 
du  mineur  émancipé  assisté.  Cette  opinion  moyenne  est  inac- 
ceptable, elle  laisse  subsister  toutes  les  objections  que  nous  avons 
relevées  contre  la  troisième  proposition,  et  elle  donne  naissance  à 
quelques  objections  nouvelles,  car  elle  assimile  les  actes  faits  par 
l'incapable  à  ceux  faits  par  le  représentant  légal  de  cet  incapable; 
et,  quant  au  mineur  émancipé,  elle  lui  permet  de  faire  seul  les 
actes  qu'il  devrait  faire  avec  l'assistance  du  curateur,  car  les  actes 
faits  par  lui  seul  ne  seraient  ni  plus  ni  moins  valables  que  ceux  pour 
lesquels  il  aurait  été  régulièrement  assisté. 

270  lis.  XX.  L'examen  critique  que  nous  venons  de  faire  de  la 
doctrine  de  M.  Demante  nous  permet  d'abréger  singulièrement 
l'exposé  delà  théorie  que  nous  adoptons;  il  peut  alors  se  réduire 
à  quelques  formules  que  la  discussion  précédente  a  justifiées 
d'avance. 

Des  actes  faits  par  les  mineurs  ou  en  leur  nom,  les  uns  sont 
nuls  en  la  forme,  les  autres  attaquables  seulement  pour  cause  de 
lésion. 

Les  actes  nuls  en  la  forme  sont  seulement  ceux  pour  lesquels 
la  loi  exigeait  l'accomplissement  de  certaines  formalités  particu- 
lières qui  ont  été  négligées. 

Les  actes  attaquables  pour  cause  de  lésion  sont  ceux  que  le  mineur 
non  émancipé  a  faits  seul  et  ceux  que  le  mineur  émancipé  a  faits 
sans  l'assistance  de  son  curateur  alors  que  cette  assistance  était 
requise. 

Les  actes  accomplis  par  le  tuteur  dans  les  limites  de  ses  pou- 
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voirs  ou  par  le  mineur  émancipé  assisté  du  curateur  quand  ils 
n'ëtaieut  pas  soumis  à  des  formalités  spéciales ,  sont  inatta- 
quables même  au  cas  de  lésion. 

270  his.  XXi.  La  seconde  de  ces  trois  propositions,  qui  est  une  des 
plus  importantes  de  la  théorie,  peut  paraître  dénuée  d'intérêt  au 
point  de  vue  pratique.  Car  on  peut  lui  opposer  que,  si  le  mineur  ne 
souffre  pas  de  l'acte  qu'il  a  fait,  il  n'a  aucune  raison  pour  l'attaquer  : 
d'où  il  résulte  que  la  nuance  est  imperceptible  entre  la  nullité  j.our 
vice  de  forme  et  celle  pour  lésion.  Il  n'y  a  là  qu'une  apparence; 
d'abord  il  est  très-intéressant  pour  le  mineur  de  n'être  pas  astreint 
à  prouver  la  lésion,  car  cette  lésion  peut  exister  sans  que  la 
preuve  en  soit  facile.  Bien  plus,  et  ceci  a  au  moins  autant  d'impor- 
tance pratique,  le  mineur  qui  n'a  peut-être  pas  été  lésé  au  moment 
de  la  convention  peut  avoir  un  intérêt  à  la  faire  rescinder  par 
suite  du  changement  survenu  dans  la  valeur  de  la  chose  objet  de 
cette  convention.  Exemple  :  il  a  donné  à  bail  pour  neuf  ans  une 
maison  qui  lui  appartient.  Le  prix  stipulé  est  en  rapport  avec  la 
valeur  locative  de  l'immeuble  au  moment  du  bail.  Un  an  après  la 
convention  survient  un  de  ces  événementsqui  changent  subitement 
la  valeur  locative  des  propriétés.  L'administration  a  substitué  un 
large  et  riche  boulevard  à  une  rue  étroite  et  noire  sur  laquelle  la 
maison  louée  avait  sa  façade.  Le  mineur  aurait  intérêt  à  faire 
rescinder  le  bail  pour  louer  plus  cher  à  un  nouveau  locataire,  il 
ne  peut  cependant  pas  prétendre  qu'il  a  été  lésé,  et  nous  lui  refu- 
serons l'action,  tandis  qu'on  devrait  la  lui  accorder  s'il  avait  droit 
de  s'appuyer  sur  un  vice  de  forme. 

270  bis.  XXIL  Quanta  notre  troisième  proposition,  elle  est,  sur 
le  terrain  des  considérations,  un  des  arguments  de  notre  système, 
car  elle  protège  les  mineurs  contre  les  dangers  d'une  protection 
exagérée.  Annuler  les  actes  des  représentants  des  mineurs,  c'est 
détruire  le  crédit  de  ceux-ci,  inspirer  la  méfiance  et  la  crainte  à 
tous  ceux  qui  voudraient  traiter  avec  eux,  et  par  conséquent  leur 
nuire  sous  prétexte  de  les  défendre.  Une  législation  est  donc  sage 
qui,  prenant  toutes  les  précautions  dans  l'intérêt  des  incapables, 
assure  la  tranquillité  de  ceux  qui  ont  régulièrement  traité  avec  les 
représentants  de  ces  incapables  (1\ 

(1)  Voir  sur  toute  cette  question  de  la  nullité  des  actes  pour  cause  de  minorité 
M.  Fr.  Duranton,  Revue  étrangère  et  française  de  législation,  1843,  p.  345  et  689. 
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270  bis.  XXIII.  Le  droit  de  faire  annuler  les  actes  pour  cause  de 
lésion  est  accordé  au  mineur  sans  distinction,  l'article  ne  tient 
pas  compte  de  la  qualité  de  la  personne  contre  qui  la  rescision  est 
demandée.  Ainsi  même  contre  un  mineur,  le  mineur  lésé  pour- 
rait faire  rescinder  ses  actes.  Le  privilège  de  la  minorité  ne 
peut  pas  engendrer  pour  l'un  des  deux  mineurs  le  droit  de  s'en- 
richir au  détriment  d'un  autre  mineur.  Il  ne  peut  y  avoir  sur  ce 
point  aucune  diificulté  quand  la  question  se  présente  sous  un 
aspect  simple,  par  exemple,  quand  un  mineur  a  vendu  à  un  autre 
mineur  pour  500  francs  un  meuble  qui  vaut  1,000  francs.  L'ache- 
teur ne  peut  pas  prétendre  conserver  le  bénéfice  de  l'opération, 
car  la  rescision  de  la  vente  ne  produit  pas  à  son  détriment  une 
lésion,  mais  le  dépouille  d'un  bénéfice  injuste. 

La  question  devient  plus  délicate  quand  la  rescision  doit  causer 
un  préjudice  à  celui  des  deux  mineurs  qui  la  subit.  Exemple  :  un 
mineur  prête  l,ooo  francs  à  un  autre  mineur  qui  dissipe  folle- 
ment la  somme  empruntée.  Si  celui-ci  peut  faire  annuler  son  en- 
gagement, la  rescision  de  cet  engagement  nuit  au  créancier 
mineur,  et  le  préjudice  que  celui-ci  éprouve  est  une  conséquence 
de  sa  minorité,  puisque  son  incapacité  explique  comment  il  a 
commis  l'imprudence  de  prêter  à  un  mineur.  Il  faut  alors  examiner 
la  situation  respective  des  parties.  Immédiatement  après  le  prêt, 
avant  la  consommation  des  deniers  par  l'emprunteur,  il  est  clair 
que  le  mineur  prêteur  pourrait  faire  rescinder  le  prêt,  l'aliéna- 
tion des  deniers,  répéter  ceux-ci  parce  que  son  acte  lui  cause 
préjudice  en  l'exposant  aux  dissipations  de  l'emprunteur  mineur. 
Après  la  consommation  des  deniers ,  l'emprunteur  mineur  peut 
également  alléguer  qu'il  est  lésé  par  l'acte;  le  prêt  intervenu 
entre  les  deux  mineurs  est  donc  une  opération  qui  engendrerait 
une  double  action  en  rescision  pour  lésion,  et  qui  met  par  consé- 
quent les  deux  parties  duns  une  situation  égale.  De  cette  égalité 
de  situation  on  a  pu  conclure  que  le  possesseur  devait  être  pré- 
féré et  le  défendeur  repoussé.  Melior  est  conditio  possidentis  (t). 
Nous  pensons  toutefois  que  dans  une  matière  régie  par  l'équité, 
comme  celle  delà  rescision  pour  lésion  des  actes  des  mineurs,  il  est 
dangereux  d'attacher  tant  d'importance  à  la  possession,  au  rôle 

(1)  V.  Z).  /r.,    I,  §  6,  i)e  minoribus. 
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de  défendeur,  et  qu'il  vaut  mieux  répartir  la  perte  entre  les  deux 
parties.  Chacune  d'elles  est  lésée,  chacune  d'elles  a  le  droit  de  se 
soustraire  à  la  lésion;  le  droit  de  l'une  fait  obstacle  au  droit  de 
l'autre,  ils  se  neutralisent  et  chacune  des  parties  ne  peut  obtenir 
qu'une  demi-restitution;  par  conséquent  chacune  d'elles  n'évitera 
la  lésion  que  pour  la  moitié.  Dans  l'hypothèse,  le  mineur  em- 
prunteur ne  pourrait  faire  annuler  son  engagement  que  pour 
moitié,  il  resterait  débiteur  cie  500  francs,  et  par  suite  le  mineur 
prêteur  obtiendrait  pour  moitié  la  rescision  du  prêt  Imprudemment 
fait. 

271.  Lorsque  c'est  la  lésion  qui  est  cause  de  la  rescision 
d'un  engagement,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  y  avoir  égard,  si 
elle  ne  résulte  de  Tacte  même.  V.  art.  1306. 

271  bis.  I.  La  théorie  générale  que  nous  venons  d'exposer  surla 
capacité  des  mineurs  se  complète  par  des  dispositions  de  détail 
qui  ne  présentent  pas  de  sérieuses  difficultés. 

La  première  est  contenue  dans  l'article  1306  et  se  formule 
ainsi  :  l'appréciation  de  la  lésion  est  indépendante  des  événements 
postérieurs  à  l'acte  attaqué.  Ainsi  le  mineur  a  acheté  à  juste  prix 
un  animal  qui  périt  par  cas  fortuit  avant  la  livraison ,  cet  animal 
périt  pour  l'acheteur,  bien  que  celui-ci  soit  mineur.  La  rescision 
de  la  convention  ne  peut  être  prononcée  pour  cause  de  lésion,  car 
le  mineur  est  protégé  contre  sa  faiblesse  et  non  contre  les  acci- 
dents qui  menacent  même  les  majeurs  les  plus  diligents  et  les  plus 
prudents, 

271  bis.  II.  Il  faut  du  reste  remarquer  que  le  préjudice  éprouvé 
par  le  mineur  ne  doit  pas  être  considéré  comme  résultant  d'un 
événement  casuel  et  imprévu  quand  il  dérive  de  l'imprudence 
même  ou  de  la  faiblesse  du  mineur,  car  c'est  contre  cette  impru- 
dence et  cette  faiblesse  que  la  loi  cherche  à  le  protéger.  Ainsi, 
quand  un  mineur ,  devenu  créancier  par  une  convention  qui  ne 
lui  portait  pas  préjudice ,  a  touché  et  dissipé  le  montant  de  cette 
créance,  il  peut  attaquer  le  paiement  qui  lui  a  été  fait.  L'autre 
partie  a  eu  tort  de  mettre  des  fonds  à  la  disposition  d'un  mineur. 
En  pareil  cas,  ce  n'est  pas  la  convention  primitive  qui  est  annu- 
lable pour  lésion ,  mais  le  paiement  qui  en  a  été  la  suite  et  qui 
est  en  réalité  une  opération  distincte  de  la  première. 
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272.  La  restitution  des  mineurs  est  fondée  sur  l'équité,  et 
ne  doit  pas  être  facilement  refusée.  Aussi  la  loi  ne  veut-elle 
pas  qu'une  simple  déclaration  de  majorité,  qui  serait  aussi 
facilement  surprise  au  mineur  que  l'engagement  lui-même, 
puisse  y  mettre  obstacle.  V.  art.  1307. 

272  bis.  Le  mineur  ne  serait  pas  protégé  si  l'acte  échappait  à  la 
nullité  parce  qu'il  contiendrait  une  déclaration  de  majorité;  cette 
déclaration  serait  toujours  exigée  par  les  créanciers,  et  le  mineur 
assez  faible  pour  contracter  un  engagement  qui  lui  serait  préjudi- 
ciable n'aurait  pas  la  prudence  de  refuser  cette  déclaration  ;  peut- 
être  même  n'aurait-il  pas  lu  l'acte,  et  on  aurait  abusé  de  son  inex- 
périence en  le  lui  faisant  signer.  Si  cette  déclaration  se  compliquait 
de  manœuvres  frauduleuses,  si,  par  exemple,  le  mineur  avait 
présenté  un  acte  de  naissance  qui  ne  fût  pas  le  sien  et  qui  le  fit 
passer  pour  majeur,  le  fait  ne  serait  plus  alors  celui  que  l'article 
suppose  ;  il  n'y  aurait  pas  eu  simple  déclaration  ;  le  mineur  aurait 
commis  un  dol,  et  il  est  responsable  de  son  dol  art.  1310);  par 
conséquent,  la  nullité  de  l'acte  ne  pourrait  plus  être  obtenue. 

273.  Au  reste,  la  loi  admet  elle-même,  pour  des  motifs 
graves,  des  exceptions  au  principe  de  la  restitution. 

Ainsi,  indépendamment  de  la  règle  qui  assimile  le  mineur 
émancipé  au  majeur  pour  les  actes  de  pure  administration 
(art.  481),  la  restitution  cesse  encore  : 

1°  Dans  l'intérêt  du  commerce,  à  l'égard  des  engagements 
que  le  mineur  dûment  autorisé  (v.  C.  comm.,  art.  2  et  3)  a 
pris  a  raison  de  son  commerce  ou  de  son  art.  V.  art.  1308-, 
V.  aussi  art.  487. 

2°  La  faveur  du  mariage  faisant  attribuer  à  celui  qui  est 
capable  de  le  contracter  la  capacité  de  consentir  les  conven- 
tions matrimoniales,  sans  autre  assistance  que  celle  qui  est 
requise  pour  le  mariage  lui-même  (v.  art.  i09o  et  1398),  l'ir- 
révocabililé  essentielle  îi  ces  conventions  ne  permettait  pas, 
lorsque  les  conditions  légales  ont  été  observées,  de  les  laisser 
exposées  à  la  rescision  pour  lésion.  V.  art.  1309. 

3°  Le  privilège  de  minorité  ne  devant  pas  être  une  raison 
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pour  causer  impunément  du  tort  a  autrui,  l'obligation  qui  naît 
(i'nn  fait  illicite  n'est  pas  rescindable,  comme  celle  qui  naît 
des  conventions.  Y.  art.  1310. 

4°  Dans  l'intérêt  des  mineurs  eux-mêmes,  avec  lesquels  on 
ne  pourrait  traiter  avec  sûreté,  la  loi,  qui  prend  d'ailleurs 
toutes  les  précautions  pour  les  protéger  dans  les  aliénations 
d'immeubles  et  dans  les  partages,  ne  leur  permet  pas  d'alla- 
quer  ces  actes,  en  raison  de  leur  minorité,  lorsqu'ils  ont  eu 
lieu  avec  les  formalités  requises.  V.  art.  1314^  5  v.  aussi 
art.  4(36  et  840. 

5'  La  même  irrévocabilité  est  assurée  aux  donations  dûment 
acceptées  par  le  tuteur.  (Art.  463.) 

6"  La  lésion  n'étant  jamais  une  cause  de  rescision  contre 
les  transactions  légalement  consenties  (art.  2052),  nous  n'hé- 
sitons pas  a  en  conclure  que  l'observation  des  formes  pres- 
crites par  Tarticle  467  exclurait  la  restitution. 

273  bis.  L'exception  formulée  eu  faveur  du  contrat  de  mariage 
se  justifie  par  cette  considération  que  le  mariage  fût  devenu 
impossible  dans  bien  des  cas,  si  le  contrat  de  mariage  des  mineurs 
n'avait  pas  présenté  autant  de  sécurité  que  celui  des  majeurs. 

La  règle  sur  les  délits  et  quasi-délits  s'appuie  sur  cette  idée  que 
l'intelligence  des  fautes  commises  contre  autrui  précède  la 
majoi'ité,  par  conséquent  que  la  mauvaise  foi  et  la  négligence 
sont  coupables  même  chez  les  mineurs,  pourvu  toutefois  qu'il 
s'agisse  de  mineurs  parvenus  à  un  âge  où  le  développement  intel- 
lectuel et  moral  est  assez  avancé  pour  qu'ils  possèdent  la  notion 
du  juste  et  de  l'injuste.  Il  faudrait  appliquer  ici  une  théorie  ana- 
logue à  celle  de  l'article  66  du  Gode  pénal,  et  laisser  les  tribunaux 
maîtres  d'appi'écier  si  le  mineur  a  agi  ou  non  avec  discernement. 

274.  Enfin  une  disposition  évidemment  applicable  a  tous 
lescasoùlesactesnesont  pas  nuls  de  plein  droit  (v.  art.  1338) 
défend  aux  mineurs  d'attaquer,  soit  pour  incapacité,  en  cas  de 
vices  de  formes,  soit  pour  lésion,  les  engagements  qu'ils 
auraient  ratifiés  en  majorité.  V.  art.  1311. 

275.  L'effet  de  l'annulation  étant  de  remettre  les  choses  au 
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même  état  que  si  l'acte  n'avait  pas  eu  lieu,  il  s'ensuit  que  les 
parties  doivent,  en  général,  se  tenir  mutuellement  compte  de 
ce  qu'elles  ont  reçu;  mais  celte  obligation,  ne  pouvant  être 
fondée  pour  l'incapable  que  sur  l'équité,  qui  ne  permet  pas 
de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  se  réduit  a  son  égard  a  ce 
qui  est  prouvé  avoir  tourné  a  son  profit.  Y.  art.  1312-,  v.  aussi 
art.  12  U. 

275  bis.  Si  Tincapable  devait  rendre  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de 
l'acte  annulé,  il  ne  serait  pas  protégé,  car  il  aurait  pu  dissiper  les 
valeurs  reçues.  —  Exemple  :  un  incapable  a  vendu  un  tableau  et 
a  touché  1 ,000  francs  ;  que  le  tableau  ait  été  vendu  ou  non  à  son 
prix  véritable ,  si  l'iacapable  ne  peut  agir  en  nulUté  et  redemander 
le  tableau  qu'en  rendant  1,000  francs,  comme  il  les  a  peut-être 
dissipés,  l'opération  lui  cause  un  préjudice  de  1,000  francs.  Il 
doit  donc  recouvrer  le  tableau  et  ne  rien  payer  à  l'acheteur ,  à 
moins  qu'il  n'ait  utilement  employé  la  somme  touchée,  qu'il  n'ait, 
par  exemple,  payé  une  dette.  Ceci  est  l'application  d'une  théorie 
que  nous  avons  donnée  sur  l'article  1241  à  propos  des  paiements 
faits  à  des  incapables. 


CHAPITRE  VI. 

DE  LA  PREUVE  DES  OBLIGATIONS  ET  DE  CELLE  DU  PAIEMENT. 

276.  C'est,  en  général,  à  celui  qui  allègue  un  fait  en  sa 
faveur  a  en  fournir  la  preuve  ^  c'est  donc  à  celui  qui  se  pré- 
tend créancier  a  prouver  sa  créance,  c'est  a  celui  qui  se  pré- 
tend libéré  à  prouver  sa  libération.  Y.  art.  d31o. 

276  bis.  I.  On  entend  par  preuve  la  démonstration  de  la  vérité, 
et  la  législation  s'occupe  de  la  démonstration  de  la  vérité  des  faits 
juridiques.  Les  faits  dont  l'existence  est  surtout  intéressante  au 
point  de  vuedu  droit  civil,  sont  la  naissance  et  l'extinction  des  droits. 
Comme  la  théorie  des  preuves  est  traitée  par  le  Code  Napoléon  à 
la  suite  du  Traité  des  obligations,  le  chapitre  de  ce  Code  où  elle 
est  contenue  est  intitulé  :  De  la  preuve  des  obligations  et  de  celle 
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du  paiement.  Mais  ce  chapitre  est  plus  général  que  son  intitulé , 
et  comme  la  matière  n'est  pas  traitée  dans  d'autres  parties  du 
Code ,  il  faut  bien  reconnaître  qu'il  s'agit ,  dans  la  série  d'articles 
qui  commence  au  numéro  1315,  de  la  preuve  de  l'existence  et  de 
l'extinction  des  droits  tant  réels  que  personnels. 

276  bis.  II.  Le  mot  preuve  est  quelquefois  pris  dans  un  autre 
sens  que  celui  qui  vient  de  lui  être  attribué.  Il  désigr  alors  le 
moyen  même  employé  par  la  partie  pour  démontrer  la  vérité.  C'est 
ainsi  qu'on  dit  la  preuve  littérale ,  la  preuve  testimoniale ,  pour 
indiquer  les  procédés  employés  en  vue  de  faire  la  démonstration 
de  la  vérité.  On  prend  l'expression  dans  la  même  acception  quand 
on  dit  :  Une  partie  a  des  preuves  ou  manque  de  preuves ,  en  ce 
sens  qu'elle  a  ou  qu'elle  n'a  pas  les  moyens  de  démontrer  la  vérité. 

276  bis.  m.  Un  fait  juridique  étant  l'objet  d'une  contestation 
entre  deux  parties,  il  n'est  pas  sans  intérêt  de  déterminer  qui  des 
deux  contondants  doit  prouver  sa  prétention.  Le  rôle  défensif  est 
évidemment  plus  facile  que  le  rôle  actif  de  celui  qui  attaque  ,  et 
il  vaut  toujours  mieux  combattre  les  allégations  de  son  adversaire 
que  d'avoir  à  justifier  les  siennes.  En  outre,  nous  dirons  bientôt 
que  le  juge  doit  décider  contre  celle  des  deux  parties  qui  devait 
faire  la  preuve,  si  cette  preuve  n'a  pas  ete  faite.  On  voit  dès  lors 
l'intérêt  de  cette  question  préalable  :  Qui  doit  prouver?  ou,  comme 
on  dit  bien  souvent  en  langage  technique  :  A  qui  incombe  le  far- 
deau de  la  preuve? 

276  bis.  IV.  L'article  1315  donne  sur  ce  point  une  règle  qui 
dans  sa  formule  paraît  spéciale  à  la  matière  des  obligations  et 
qui  se  réduit  à  deux  présomptions  :  1°  présomption  de  liberté  : 
La  relation  d'obligation  n'est  pas  supposée  existante  entre  deux 
personnes ,  parce  que  ce  n'est  pas  l'état  naturel  et  ordinaire  des 
hommes  entre  eux  d'être  obligés  les  uns  envers  les  autres.  Le 
rapport  d'obligation  entre  deux  personnes  est  une  modification  à 
l'état  normal ,  et ,  par  conséquent ,  ne  doit  être  admis  comme 
existant  que  si  son  existence  a  été  démontrée. —  2"  La  naissance 
de  l'obligation  étant  prouvée,  on  présume  la  persistance  de 
cette  obligation  :  l'extinction  du  rapport  d'obligation  serait  alors 
une  modification  à  la  situation  des  parties,  et  cette  modification 
ne  doit  pas  plus  se  présumer  que  ne  se  présumait  un  change- 
ment dans  la  situation  naturelle  des  parties. 
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276  bis.  V.  En  généralisant,  à  l'aide  des  idées  que  nous  avons 
données,  la  proposition  de  l'article  1315,  on  arrive  à  cette  for- 
mule :  la  preuve  doit  être  faite  par  celui  qui  allègue  une  certaine 
modification  dans  la  situation  naturelle  ou  acquise  des  parties. 
En  matière  d'obligation,  la  situation  naturelle,  c'est  la  liberté, 
l'absence  de  la  relation  d'obligation;  la  situation  acquise,  c'est  l'état 
de  créancier,  quand  l'existence  de  rapport  d'obligation  a  été  prou- 
vée. En  matière  de  propriété,  la  situation  normale,  c'est  que  le 
droit  réside  où  est  la  possession.  Celui  qui  veut  revendiquer  pré- 
tend innover;  il  allègue  une  modification  à  cet  état  naturel;  mais 
quand  le  revendiquant  a  prouvé  qu'il  a  eu  la  propriété,  la  persis- 
tance de  son  droit  est  probable,  et  si  l'adversaire  veut  alléguer 
que  ce  droit  a  cessé,  qu'il  a  acquis  lui-même  et  postérieurement  la 
chose,  comme  11  allègue  une  modification  à  la  situation  acquise 
de  l'adversaire,  il  doit  prouver  son  allégation. 

276  hls.  VT.  Pour  donner  à  la  théorie  une  apparence  plus  pra- 
tique, on  peut  dire  que  celui  qui  intente  une  action  en  justice,  ou 
qui  oppose  un  moyen  à  l'action  intentée  contre  lui ,  doit  prouver 
les  faits  sur  lesquels  il  appuie  sa  demande  ou  sa  défense  :  actori  in- 
cumhitonusprohandi.  —  Reus  in  excipiendo  fit  actor.  Deux  formules 
exactes  si  on  les  comprend  bien,  c'est-à-dire  si  on  ne  les  applique 
pas  aux  parties  qui  se  contentent  de  nier  les  allégations  de  l'adver- 
saire. Que  le  défendeur  nie  les  faits  sur  lesquels  s'appuie  la 
demande,  il  n'a  qu'un  rôle  passif,  il  attend  la  preuve  à  faire  par 
le  demandeur;  et  de  même  si  le  demandeur  nie  les  faits  allégués 
par  le  défendeur  pour  sa  défense,  il  a,  quant  à  ces  faits,  un  rôle 
passif,  parce  que  c'est  le  défendeur  qui  doit  en  démontrer  la 
vérité.  C'est  dans  ce  sens  qu'on  Ait  incumhit  probatio  ci  qui  dicit, 
non  qui  negat.  Le  rôle  que  chaque  partie  joue  dans  le  procès 
ne  détermine  pas  une  fois  pour  toutes  celle  des  deux  qui  doit 
prouver;  il  faut  voir,  par  rapport  à  chaque  allégation,  qui  l'a 
produite ,  qui  l'affirme ,  quis  dicat ,  et  c'est  celui-là  qui  doit  la 
prouver.  Voilà  pourquoi  une  des  maximes  citées  établit  que  le 
défendeur  devient  demandeur  quant  à  son  exception. 

276  his.  VII.  La  natur  ;  des  faits  allégués  et  dont  la  preuve  doit 
être  faite  est  du  reste  indifférente,  et  il  ne  faudrait  pas  ressusciter 
une  théorie  admise  autrefois  sur  les  faits  négatifs  dont  la  preuve, 
disait-on,  n'était  pas  possible  et  ne  pouvait  être  imposée  à  personne. 
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L'impossibilité  de  prouver  un  fait  négatif  est  chimérique,  car  il 
suffit  de  prouver  le  fait  positif  contraire  pour  établir  le  fait  né- 
gatif. Prouver  que  tel  navire  n'est  pas  arrivé  au  port ,  ce  sera 
prouver  qu'il  a  fait  naufrage ,  et  prouver  qu'il  est  arrivé  au  port, 
ce  sera  démontrer  qu'il  n'a  pas  fait  naufrage.  De  même  alléguer 
qn'ane  personne  n'a  pas  la  capacité  de  recevoir  par  testament, 
c'est  dire  qu'elle  se  trouve  dans  tel  ou  tel  cas  d'incapacité  : 
prétendre  qu'un  acte  n'est  pas  valable,  c'est  soutenir  qu'il  est  en- 
taché de  tel  ou  tel  vice.  On  peut,  il  est  vrai,  citer  des  proposi- 
tions négatives  impossibles  à  prouver,  comme  celle-ci  :  Pierre  n'a 
jamais  porté  une  arme  :  mais ,  en  pareil  cas ,  l'impossibilité  de 
prouver  ne  tient  pas  à  la  forme  négative  de  la  proposition,  elle 
tient  à  la  multiplicité  des  propositions  positives  qu'il  faudrait 
établir  pour  démontrer  que  Pierre  n'a  jamais  porté  une  arme. 
Il  faudrait  prouver,  minute  par  minute,  depuis  le  commencement 
de  la  vie  de  Pierre  qu'on  l'a  toujours  vu  sans  armes  ;  la  preuve 
serait  positive  mais  elle  est  moralement  impossible.  Ce  qui  dé- 
montre, au  reste,  que  Fimpossibilité  ne  tient  pas  à  la  nature  né- 
gative de  la  proposition,  c'est  qu'il  suffirait  de  restreindre  cette 
proposition  dans  le  temps  pour  la  rendre  très-facile  à  prouver. 
Exemple:  Pierre  n'a  pas  porté  d'armes  le  l"'jan\1er  de  midi  à 
deux  heures  :  le  fait  est  négatif,  mais  la  preuve  est  bien  facile. 
Donc,  ce  qui  rend  la  preuve  impossible,  dans  le  cas  de  la  proposi- 
tion d'abord  examinée,  ce  n'est  pas  la  forme  négative  de  cette 
proposition ,  c'est  le  mol  jamais  qui  s'y  trouve  inséré.  La  proposi- 
tion ne  peut  se  prouver  non  quia  negativa^  sed  quia  indejinita.  Le 
même  caractère  de  proposition  indéfinie  rendrait  impossible  la 
preuve  même  d'une  affirmation.  Exemple  :  Pierre  a  toujours  porté 
des  armes;  il  faudrait  constater  les  actes  de  Pierre  à  tous  les 
instants  de  sa  vie,  en  démontrant  une  série  innombrable  de 
propositions  positives,  ce  qui  est  absolument  impossible. 

Le  Code  a  lui-même  imposé  à  des  parties  la  preuve  de  faits  né- 
gatifs, ainsi,  d'après  les  articles  115  et  116,  ceux  qui  veulent 
faire  déclarer  l'absence  doivent  prouver  qu'on  n'a  point  eu  de 
nouvelles  de  la  personne  disparue,  et,  d'après  l'article  1235, 
puisque  tout  paiement  suppose  une  dette ,  celui  qui  veut  intenter 
l'action  en  répétition  de  l'indu  doit  prouver  qu'il  n'était  pas 
débiteur. 

34 
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276  his.  VIII.  Les  conséquences  du  défaut  de  preuves  de  la  part 
de  celui  qui  devait  prouver  sont  faciles  à  déterminer.  Le  juge, 
sur  chaque  fait,  sur  chaque  prétention,  doit  décider  contre  celle 
des  parties  qui  devait  prouver  ce  fait  ou  cette  prétention  si  elle 
n'a  pas  fait  la  preuve  ou  si  elle  n'a  fourni  qu'une  preuve  insuffi- 
sante. On  exprime  cette  idée  quand  songeant  à  la  règle  actori  in- 
cumhit  omis  prohandi,  on  dit  :  Adore  non  prohante  reus  absolvitur. 
Par  une  extension  qui  découle  de  ce  que  nous  avons  dit  sur  le 
rôle  du  défendeur,  quand  celui-ci  ne  prouve  pas  ce  qu'il  doit 
prouver,  la  décision  doit  être  sur  ce  point  favorable  au  deman- 
deur. Il  serait  puéril  d'imposer  à  telle  ou  telle  partie  le  fardeau 
de  la  preuve  si,  comme  sanction  de  la  règle,  on  n'ajoutait  pas  que 
le  défaut  de  preuves  doit  nuire  à  celle  des  parties  à  qui  était  im- 
posé ce  fardeau, 

277.  La  preuve  peut  se  faire  de  cinq  manières,  qui  font 
l'objet  d'autant  de  sections.  V.  art.  1316. 

SECTION  I. 
De  la  preuve  littérale. 

278.  L'écrit  qui  établit  l'existence  ou  l'extinction  d'une 
obligation  peut  être  indifféremment  désigné  sous  les  noms 
d'acfe  ou  de  titre,  deux  mots  qui  d'ailleurs  se  prennent  sou- 
vent dans  une  autre  acception,  et  qui  ont  alors  chacun  un  sens 
différent. 

Les  titres,  sous  le  rapport  de  leur  forme,  sont  authentiques 
ou  privés.  A  cette  division  se  rattachent  les  trois  premiers 
paragraphes  de  cette  section,  car  les  tailles  mêmes  sont  une 
sorte  de  titres  privés. 

Sous  un  autre  rapport,  on  divise  les  titres  en  originaux  ou 
copies^  enfin,  eu  égard  a  leur  objet,  on  les  distingue  en  pri- 
mordiaux et  récognitifs  ou  confirmatifs.  Ces  deux  divisions 
sont  l'objet  des  paragraphes  4  et  5. 

278  his.  La  preuve  littérale  est  celle  qui  résulte  d'un  écrit;  quand 
l'écrit  a  été  destiné  à  servir  de  preuve  on  l'appelle  acte  ou  titre. 
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Ces  deux  expressions,  qui  désignent  quelquefois  le  fait  juridique 
que  l'écrit  tend  à  prouver,  comme  la  vente,  la  donation ,  quod  ac- 
tumest,  s'appliquent,  dans  le  langage  de  notre  chapitre,  aux  écrits 
destinés  à  servir  de  preuve  {instrumenta)^  on  disait  dans  l'ancien 
français  instrument,  d'où  nous  est  resté  le  verbe  instrumenter. 

§  I"- 
Du  titre  authentique. 

279.  Plusieurs  conditions  sont  nécessaires  pour  l'authenti- 
cité d'un  acte;  il  faut  :  1°  qu'il  soit  reçu  par  un  ou  plusieurs 
officiers  publics  ;  2»  que  ces  oOTiciers  soient  compétents,  eu 
égard  à  la  nature  du  fait  a  constater  et  au  lieu  dans  lequel 
l'acte  est  reçu  5  3°  enfin,  il  faut  l'accomplissement  des  solenni- 
tés requises.  V.  art.  1317,  et  à  ce  sujet,  L.  2-3  ventôse  an  XI. 

279  bis.  I.  La  définition  de  l'acte  authentique  est  dans  l'ar- 
ticle 1317.  On  entend  par  ces  mots  un  acte  reçu  ou  dressé  par  un 
officier  public  compétent  et  avec  les  formalités  requises.  Le  mot 
authentique  qui  désigne  ces  actes  signifie  que  l'acte  a  une  puis- 
sance propre,  et  il  est  employé  parce  que  les  actes  des  officiers 
publics  font  une  foi  plus  grande  que  les  écrits  ordinaires,  et  n'ont 
pas  besoin  d'être  corroborés  par  d'autres  preuves. 

279  Us.  IL  La  première  condition  de  l'authenticité  d'un  acte, 
c'est  qu'il  ait  été  reçu  par  un  ou  plusieurs  officiers  publics,  c'est- 
à-dire  par  des  personnes  ayant  reçu  de  l'autorité  du  chef  du  pou- 
voir exécutif  le  pouvoir  de  constater  officiellement  certains  faits. 
En  matière  civile  les  officiers  qui  peuvent  constater  officiellement 
des  faits  et,  par  conséquent  rédiger  des  actes  authentiques ,  sont 
principalement  les  notaires,  les  officiers  de  l'état  civil,  les  greffiers 
des  tribunaux,  les  huissiers. 

279  his.  III.  On  a  hésité  sur  le  caractère  des  greffiers  de  justice 
de  paix  rédigeant  les  procès-verbaux  de  conciliation,  parce  que 
l'article  54  du  Code  de  procédure  civile  n'a  donné  aux  conven- 
tions insérées  dans  ces  procès-verbaux  que  la  force  d'obligation 
privée,  ce  qui  pourrait  faire  croire  que  ces  procès-verbaux  sont 
des  actes  sous  seing  privé.  Mais  cette  disposition  du  Code  de 
procédure  n'est  pas  assez  positive  pour  déroger  à  l'article  1317. 

34. 
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Il  n'est  pas  douteux  que  le  greffier  ait  reçu  une  mission  de  l'au- 
torité supérieure  et  qu'il  ait  entre  autres  fonctions  celle  de  dresser 
procès-verbal  des  conciliations  opérées  devant  le  juge  de  paix; 
donc  il  est  officier  public  et  l'acte  se  trouve  dans  les  conditions 
de  l'article  1317.  Quant  à  l'article  54,  il  ne  déroge  au  Code  civil 
ni  par  ses  termes  ni  par  son  esprit.  Dans  ses  termes,  il  ne  traite 
pas  de  l'authenticité  de  l'acte,  il  ne  dit  pas  que  le  procès-verbal 
soit  un  acte  sous  seing  privé,  mais  que  les  conventions  y  insérées 
ont  force  d'obligation  privée.  11  ne  parle  donc  pas  de  Yinstrumen- 
tum,  mais  de  ses  dispositions ,  du  contenant,  mais  du  contenu ,  et 
en  cela  il  n'est  pas  en  désaccord  avec  l'article  1317.  Quant  à 
l'esprit  de  l'article  54,  on  sait  parfaitement  quel  il  est,  dans  quel 
but  cet  article  a  été  rédigé  ;  il  s'agissait  de  protéger  le  privilège 
des  notaires  contre  la  concurrence  possible  des  juges  de  paix,  et 
de  ne  pas  permettre  de  constituer  des  hypothèques  dans  un  acte 
de  conciliation.  On  a  donc  pu  dire  :  l'acte  ne  peut  contenir  que  ce 
que  pourrait  contenir  un  acte  privé ,  sans  pour  cela  le  dépouiller 
du  caractère  d'acte  authentique  et  notamment  de  la  force  probante 
attachée  à  l'authenticité. 

279  bis.  IV.  Parmi  les  officiers  publics  que  nous  avons  énu- 
mérés,  les  notaires  sont  ceux  dont  nous  parlerons  presque  exclu- 
sivement, parce  qu'ils  ont  une  compétence  générale  et  qu'ils 
peuvent  recevoir  tous  les  actes  pour  lesquels  la  loi  n'a  pas  spécia- 
lement et  exclusivement  désigné  d'autres  officiers.  La  loi  du 
25  ventôse  an  XI  sur  le  notariat,  définit  les  notaires  dans  son 
article  l"  :  des  fonctionnaires  publics  établis  pour  recevoir  tous 
les  actes  et  contrats  auxquels  les  parties  doivent  ou  veulent 
donner  le  caractère  d'authenticité  attaché  aux  actes  de  l'autorité 
publique  et  pour  en  assurer  la  date,  en  conserver  le  dépôt,  en 
délivrer  des  grosses  et  expéditions. 

279  bis.  Y.  Deuxième  condition  de  l'authenticité  :  compétence. 
L'officier  doit  avoir  le  pouvoir  de  faire  l'acte  dont  il  s'agit.  Il  y  a 
deux  compétences  qui  sont  toutes  deux  exigées  :  d'abord  la  com- 
pétence territoriale,  la  seule  dont  parle  l'article;  l'officier  doit 
avoir  instrumenté  dans  les  limites  de  son  ressort,  c'est-à-dire  dans 
le  territoire  où  il  a  le  pouvoir  de  faire  des  actes  de  ses  fonctions. 
Les  notaires ,  par  exemple ,  ne  peuvent  pas  faire  des  actes  sur 
toute  l'étendue  du  territoire  français,  quelques-uns  peuvent  rece- 
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voir  des  actes  dans  tout  le  ressort  d'une  Cour  impériale,  les  autres 
dans  tout  le  ressort  d'un  tribunal  de  première  instance,  les  autres 
seulement  dans  le  canton  qui  est  le  ressort  du  juge  de  paix  (l); 
en  dehors  de  ces  divers  ressorts ,  le  notaire  est  incompétent  en 
raison  du  territoire. 

579  lis.  VI.  Non-seulement  l'officier  doit  avoir  la  compétence 
territoriale  mais  aussi  la  compétence  réelle ,  celle  qui  dépend  de 
la  nature  de  l'acte.  Ainsi  un  notaire  de  Paris  ne  pourra  pas  rece- 
voir, même  à  Paris,  un  acte  de  naissance  ou  d'adoption;  un  huis- 
sier, même  sur  son  territoire,  ne  pourra  pas  rédiger  un  acte 
authentique  de  vente  ou  de  société.  L'article  1317  n'a  pas  exprimé 
cette  idée,  mais  elle  est  évidemment  sous-entendae,  car  il  eût 
été  inutile  de  déterminer  par  des  dispositions  législatives  spé- 
ciales les  attributions  distinctes  des  diverses  classes  d'officiers 
publics,  si  ces  attributions  avaient  pu  être  confondues  et  si  tous 
les  officiers  avaient  eu  le  pouvoir  de  faire  tous  les  actes.  Au  sur- 
plus l'article  1317  exige  que  l'acte  authentique  soit  reçu  par  un 
officier  public,  et  on  peut  dire  que  le  notaire,  l'huissier  n'est  plus 
officier  public  dès  qu'il  agit  en  dehors  de  ses  attributions. 

379  Vis.  VII.  Troisième  condition  de  l'authenticité  :  accomplisse- 
ment des  formalités  requises.  —  Chaque  classe  d'officiers  publics 
est  soumise  à  des  règles  spéciales  pour  la  rédaction  des  actes 
authentiques  à  l'égard  desquels  elle  est  compétente.  Les  formalités 
des  actes  notariés  sont  énumérées  dans  la  loi  du  25  ventôse  an  XI, 
qui  doit  être  complétée  par  la  loi  du  21  juin  1843. 

280.  En  l'absence  d'une  des  conditions,  l'acte  n'est  point 
authentique  et  ne  peut  faire  preuve,  s'il  n'est  pas  signé  des 
parties.  Mais  dans  le  cas  contraire,  l'imperfection  de  la  solen- 
nité ne  devant  point  ôter  aux  signatures  la  force  qui  leur  est 
propre,  il  est  raisonnable  de  réserver  a  l'acte  la  valeur  d'écri- 
ture privée.  Toutefois,  il  est  bien  à  remarquer  que  la  loi,  en 
proclamant  ce  principe,  comprend  uniquement  dans  ses  termes 
le  cas  où  l'absence  d'authenticité  provient  d'incompétence  ou 
d'incapacité  de  l'officier,  ou  d'un  défaut  de  forme.  (V  art.  1 3 1 8  ; 
L.  25  ventôse,  art.  68.) 

(1)  V.  loi  du  25  rentôse  an  XI,  art.  5. 
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2S0  bis.  I.  Pour  que  l'acte  ait  la  force  de  l'acte  authentique, 
il  faut  qu'il  réunisse  les  trois  caractères  exigés  par  l'article  1317; 
mais  quand  ces  caractères  manquent,  il  peut  n'être  pas  complè- 
tement dénué  de  force,  il  peut  se  trouver  dans  les  conditions  de 
l'acte  sous  seing  privé ,  être  signé  des  parties  ;  alors  il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  qu'il  n'ait  pas  au  moins  la  valeur  de  l'acte  sous 
seing  privé.  Les  parties  avaient  essayé  de  lui  donner  une  plus 
grande  force,  elles  n'ont  pas  réussi;  mais  elles  ne  doivent  pas 
par  cette  tentative  lui  avoir  ôté  sa  force  propre,  celle  qu'il  puise 
dans  les  signatures  dont  il  est  revêtu,  utile  per  inutile  non  débet 
vitiari. 

280  bis.  11.  Les  vices  supposés  par  l'article,  et  qui  privent 
l'acte  de  son  authenticité,  sont  l'incompétence,  l'incapacité  ou  le 
défaut  de  forme.  Nous  avons  déjà  parlé  de  l'incompétence  :  l'inca- 
pacité ne  se  confond  pas  avec  l'incompétence.  On  peut  supposer 
qu'un  officier  institué  pour  faire  certains  actes  a  fait  un  de  ces 
actes  pour  lequel  par  conséquent  il  avait  compétence,  mais  qu'il 
était  suspendu  par  voie  disciplinaire  de  l'exercice  de  ses  fonctions 
(art.  52,  loi  de  ventôse  an  XL;  ou  bien  l'officier  compétent,  à  raison 
de  la  nature  de  l'acte  et  du  territoire ,  n'avait  pas  le  droit  de 
recevoir  l'acte  parce  qu'il  intéressait  un  de  ses  proches  parents 
(art.  8,  loi  de  ventôse  an  XI). Le  défaut  déformes  suppose  l'omis- 
sion d'une  formalité  prescrite  à  peine  de  nullité. 

280  bis.  III.  Malgré  les  vices  de  l'acte,  le  caractère  de  l'officier 
public  même  incompétent  ou  incapable  a  encore  une  certaine 
puissance,  car  l'acte  est  valable  comme  écriture  privée  s'il  est 
signé  des  parties,  alors  même  qu'il  ne  satisferait  pas  à  toutes  les 
conditions  de  validité  des  actes  sous  seing  privé.  En  effet,  les 
articles  1325  et  1326  exigent  pour  la  validité  des  actes  sous  seing 
privé  certaines  formalités  indispensables.  L'article  1325  veut 
qu'ils  soient  faits  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant 
un  intérêt  distinct,  quand  ils  constatent  des  conventions  synallag- 
matiques;  et  l'article  1326,  pour  les  actes  privés  constatant  une 
convention  unilatérale  créant  l'obligation  de  payer  une  somme 
d'argent,  ordonne  que  le  débiteur  les  ait  écrits  en  entier  ou  qu'il 
ait  au  moins  fait  précéder  sa  signature  d'un  bon  ou  approuvé 
portant  en  toutes  lettres  la  somme  due.  Ces  deux  articles  sont 
inapplicables  aux  actes  qui  sont  l'objet  de  l'article  1318,  d'abord 
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parce  que  cet  article  ne  les  rappelle  pas,  et  secondement  parce  que 
si  on  appliquait  ces  articles,  jamais  l'article  1318  ne  pourrait  pro- 
duire d'effet  quant  aux  conventions  synallagmatiques  ou  quant 
aux  conventions  unilatérales  ayant  pour  objet  des  sommes  d'ar- 
gent. Car  il  est  clair  que  les  parties  ayant  eu  l'intention  de  faire 
un  acte  authentique,  n'auront  jamais  songé  à  l'accomplissement 
des  formalités  spéciales  aux  actes  privés ,  que  notamment  elles 
n'auront  jamais  rédigé  l'acte  en  double.  On  réduirait  donc 
l'article  1318  à  n'être  dans  la  plupart  des  cas  qu'une  vaine  for- 
mule, si  on  ne  donnait  à  l'acte  la  force  d'un  écrit  privé  qu'autant 
qu'il  satisferait  à  toutes  les  conditions  d'existence  des  actes  sous 
seing  privé.  Il  faut  entendre  l'article  ainsi  :  quand  l'acte  a  été 
signé  des  parties,  il  vaut  comme  écriture  privée  valable. 

Si  on  examine  les  motifs  des  articles  1325  et  1326,  on  demeure 
convaincu  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  les  appliquer  ici.  L'article  1325 
veut  que  chacune  des  parties  soit  armée  d'une  preuve  contre  l'autre; 
il  redoute  que  l'acte  sous  seing  privé  fait  simple  soit  détruit.  Or 
l'acte  reçu  par  un  officier  public  incapable  ou  incompétent,  ou 
l'acte  vicié  dans  sa  forme,  sera  toujours  conservé  comme  les  actes 
régulièrement  faits  par  cet  officier,  et  il  n'y  a  pas  à  craindre  sa 
destruction.  L'article  1326  est  destiné  à  prévenir  les  abus  de 
blancs  seings,  et  ces  abus  sont  moins  à  craindre  dès  que  l'acte  a 
été  rédigé  par  un  officier  public  et  avec  certaines  des  formalités 
exigées  pour  les  actes  authentiques. 

280  bis,  IV.  L'acte  irrégulier  vaut  comme  acte  sous  seing  privé 
s'il  est  signé  des  parties  (art.  1318),  et  d'après  l'article  68  de  la 
loi  de  l'an  XI,  s'il  est  signé  de  toutes  les  parties.  Il  ne  faut  pour- 
tant pas  exagérer  la  portée  de  cette  condition  relative  aux  signa- 
tures. La  loi  ne  doit  pas  avoir  voulu  être  plus  exigeante  sur  les 
signatures  pour  l'acte  authentique  irrégulier  que  pour  l'acte  sous 
seing  privé  ordinaire;  sa  pensée  parait  être  que  l'acte  dégénère  en 
acte  privé.  Or,  quand  un  acte  sous  seing  privé  constate  un  con- 
trat unilatéral ,  on  n'exige  pas  la  signature  de  toutes  les  parties  et 
on  se  contente  de  la  signature  de  celle  qui  s'oblige;  l'adhésion  du 
créancier  à  la  convention  est  facilement  présumée,  et  un  écrit  n'est 
pas  nécessaire  pour  la  prouver.  Donc  l'acte  qui  nous  occupe  sera 
valable  alors  même  qu'il  porterait  la  seule  signature  de  l'obligé. 
Quand  l'article  68  et  l'article  1318  ont  parlé  des  parties,  ils  ont 
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entenda  les  parties  dont  la  signature  serait  nécessaire  pour  la 
validité  d'un  acte  privé. 

Si  l'acte  constate  une  convention  synallagmatique ,  les  deux 
signatures  sont  nécessaires ,  et  celui  même  qui  aura  signé  pourra 
invoquer  l'absence  de  l'autre  signature,  sinon  l'écrit  présenterait 
les  dangers  de  ceux  annulés  par  l'article  1325;  il  ferait  aux  par- 
ties une  position  inégale,  l'une  d'elles  ayant  une  preuve  contre 
l'autre  qui  n'en  aurait  pas  contre  son  adversaire. 

280  bis.  V.  Nous  avons  attribué  à  l'acte  authentique  irrégulier 
signé  une  certaine  force  qui  le  place  dans  une  condition  un  peu 
différente  de  celle  des  actes  privés  ordinaires.  Pour  que  cette  force 
lui  appartienne,  il  faut  que  ce  soit  bien  un  acte  authentique  irré- 
gulier et  non  pas  un  acte  qui  n'aurait  aucune  relation  avec  l'acte 
authentique.  Il  faut,  en  un  mot,  qu'il  émane  d'un  officier  public. 
C'est  l'hypothèse  de  l'article.  L'officier  est  incompétent  et  inca- 
pable, il  a  négligé  les  formalités  requises,  mais  le  rédacteur  de 
l'acte  est  toujours  un  officier  public.  Si  le  rédacteur  de  l'acte 
n'avait  aucun  caractère  public,  aucun  pouvoir  pour  dresser  des 
actes  authentiques,  s'il  ne  s'agissait  pas  d'une  simple  extension 
de  ses  pouvoirs  ou  d'une  omission  des  formes,  mais  s'il  y  avait 
usurpation  complète  des  fonctions  de  l'officier ,  intrusion  dans  ses 
fonctions,  l'acte  ne  se  rapprocherait  aucunement  de  l'acte  authen- 
tique, il  ne  pourrait  avoir  force  que  comme  acte  sous  seing  privé 
et  pourvu  qu'il  satisfit  complètement  aux  conditions  auxquelles 
sont  assujettis  ces  actes,  notamment  aux  articles  1325  et  1326. 

281 .  Le  principal  effet  de  l'authenticité,  c'est  que  l'acte  fait 
pleine  foi  de  la  convention,  disons  mieux,  du  fait  quelconque 
ainsi  alleslé  par  l'officier  public  duquel  il  paraît  émaner.  Per- 
sonne donc  n'est  reçu  à  prétendre,  sans  en  fournir  la  preuve, 
soit  que  l'acte  produit  en  forme  authentique  n'émane  pas  de 
l'officier  public  auquel  il  est  attribué,  soit  qu'il  constate  des 
faits  faux.  La  preuve,  au  reste,  sur  l'un  ou  l'autre  point,  ne 
peut  résulter  que  d'une  procédure  en  faux,  soit  principal,  soit 
incident.  Bien  plus,  il  ne  suffît  pas  que  cette  procédure  soit 
entamée  pour  que  l'exécution  soit  arrêtée.  Toutefois,  en  cas 
de  plainte  en  faux  principal,  cette  suspension  a  lieu  de  plein 
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droit  par  la  mise  en  accusation  (v,  C.  inst.  crira.,  art.  231); 
et  en  cas  d'inscription  en  faux  incident,  les  juges  peuvent 
la  prononcer  provisoirement ,  suivant  les  circonstances.  (V. 
art.  1319.) 

282.  La  foi  que  la  loi  attribue  a  l'acte  authentique  s'ap- 
plique aux  parties,  a  leurs  héritiers  et  ayant  cause.  (Art.  1319.) 
Il  faut  dire  même  qu'elle  s'applique  aux  tiers,  qui  ne  peuvent 
révoquer  en  doute  le  témoignage  de  l'officier  public.  Mais  il  y 
a  cette  différence,  que  l'acte,  a  leur  égard,  prouve  seulement 
rem  ipsam.  Au  contraire,  a  l'égard  des  parties  ou  de  leurs 
représentants,  l'acte  fait  pleine  foi ^  c'est-à-dire  qu'il  établit, 
au  moins  jusqu'à  preuve  contraire,  la  vérité  des  faits  déclarés 
par  les  parties.  Cette  règle  comprend  même  les  simples  énon- 
ciations,  qui  peuvent  en  conséquence  faire  foi  entre  les  par- 
ties, ajoutons,  leurs  héritiers  et  ayant  cause-,  mais  il  faut 
pour  cela  qu'elles  aient  un  rapport  direct  a  la  disposition. 
Autrement,  elles  ne  pourraient  servir  que  d'un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  Remarquons,  au  surplus,  que  ces 
propositions,  sauf  les  différences  qui  vont  être  signalées,  s'ap- 
pliquent aux  actes  sous  seing  privé  comme  aux  actes  authen- 
tiques. (V.  art.  1320.) 

282  his.  I.  Les  articles  1319  et  1320  traitent  de  la  force  de 
l'acte  authentique.  Dans  l'article  1319,  1"  alinéa,  et  dans  l'article 
1320,  il  est  question  de  la  force  probante,  et  dans  l'article  1319, 
2*  alinéa,  de  la  force  exécutoire  qui  est  quelquefois  attachée  à 
l'acte  authentique.  Le  premier  point  est  le  plus  important  et  le 
plus  délicat. 

282  bis.  IL  Quand  nous  recherchons  quelle  est  la  force  pro- 
bante de  l'acte,  nous  demandons  quelle  foi  lui  est  attribuée  par 
la  loi ,  c'est-à-dire  quelle  est  la  valeur  de  l'acte  comme  moyen  de 
preuve.  Sur  ce  point,  l'article  1319  semble  donner  une  règle  très- 
nette,  et  cependant  il  faut  tout  d'abord  constater  que  la  règle 
est  incomplète.  Il  est  question  de  l'acte  authentique,  et  par  consé- 
quent la  loi  sous-entend  que  l'acte  dont  elle  s'occupe  émane  d'un 
officier  public,  qu'il  satisfait  aux  conditions  de  l'article  1317  et 
que  cela  n'est  pas  douteux.  Mais  il  peut  exister  de  grandes  diffi- 
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cultes  de  fait  sur  ce  point.  Le  porteur  de  l'acte  allègue  qu'il 
émane  d'un  officier  public  et  revendique  pour  cet  acte  la  force 
attachée  à  l'acte  authentique  ;  l'adversaire  conteste  et  prétend 
que  l'acte  n'a  pas  été  dressé  par  un  officier  public.  Si  pour  donner 
force  à  cet  acte  on  cherche  à  s'appuyer  sur  l'article  1318,  il  est 
clair  qu'on  fait  un  cercle  vicieux,  car  l'article  s'applique  aux 
actes  authentiques,  et  la  question  est  précisément  de  savoir  si 
l'acte  est  authentique.  Il  faut  donc,  avant  de  prendre  l'article  1 318 
pour  point  de  départ,  reconnaître  un  effet  préalable  produit,  non 
par  l'authenticité  de  l'acte,  mais  par  la  forme  authentique,  par 
la  simple  apparence  de  l'authenticité,  effet  qui  apparaît  par  la 
comparaison  de  nos  articles  avec  les  articles  1323  et  1324.  Nous 
pouvons  exprimer  ainsi  ce  premier  effet  produit  par  la  forme 
authentique  :  l'acte  qui  a  l'apparence  authentique  fait  foi  de 
son  authenticité ,  il  est  réputé  émaner  de  l'officier  public  jusqu'à 
preuve  contraire  administrée  par  la  voie  du  faux.  Celui  qui  se 
prévaut  de  l'acte  prétendu  authentique  n'a  donc  rien  à  prouver,  et 
le  fardeau  de  la  preuve  contraire  est  imposé  à  celui  qui  conteste- 
rait l'authenticité.  C'est  la  règle  contraire  à  celle  admise  pour  les 
écrits  privés  d'après  les  articles  1323  et  1324.  Celui  qui  veut  se 
servir  d'un  écrit  privé  doit  établir  que  l'écrit  émane  de  la  partie  à 
qui  il  l'attribue.  Le  prétendu  signataire  n'a  rien  à  prouver,  il  a 
la  présomption  pour  lui ,  tandis  que  quand  l'acte  a  l'apparence 
authentique  la  présomption  est  en  faveur  de  celui  qui  invoque  cet 
acte.  Cette  différence  est  nettement  indiquée  par  Pothier  au  n"  708, 
qui  expose  la  doctrine  reproduite  par  nos  articles  1323  et  1324; 
elle  ressort  en  outre  de  ce  que  l'article  1322  n'attribue  la  force 
probante  à  l'acte  sous  seing  privé  que  quand  il  est  reconnu  ou 
légalement  tenu  pour  reconnu,  tandis  qu'il  n'est  rien  dit  de  sem- 
blable quant  à  l'acte  qui  a  l'apparence  authentique.  Enfin  on 
voit  dans  le  Code  de  procédure  (art.  193  et  suiv.)  un  titre  sur  la 
vérification  des  écrits  privés  et  rien  sur  la  vérification  de  l'authen- 
ticité d'un  acte  prétendu  authentique,  si  ce  n'est  la  procédure  de 
faux  qui  suppose  l'attaque  dirigée  par  celui  contre  qui  l'acte  est 
produit. 

282  bis.  III.  Cette  différence  importante  entre  l'acte  privé  et 
l'acte  qui  a  l'apparence  authentique,  s'explique  parfaitement. 
On  ne  peut  pas,  il  est  vrai,  raisonner  pour  l'acte  prétendu 
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authentique  comme  nous  raisonnerons  bientôt  à  propos  de  l'acte 
certainement  émané  d'un  officier  public  et  dont  la  force  est  la 
conséquence  de  la  confiance  que  la  loi  a  mise  en  cet  officier.  Ici 
la  question  douteuse  étant  l'intervention  même  de  l'officier,  on 
ne  peut  pas  s'appuyer  sur  la  confiance  qu'inspire  son  caractère 
public.  Il  faut  chercher  ailleurs  les  raisons  de  la  règle.  On  trouve 
alors  que  la  signature  de  l'officier  est  plus  connue  ou  présumée 
plus  connue  des  tribunaux,  qu'elle  est  dès  lors  plus  difficile 
à  contrefaire,  qu'un  grand  nombre  d'actes  authentiques  sont 
assujettis  à  des  formalités  qui  rendent  leur  fabrication  plus  difficile 
pour  les  faussaires  :  quelques-uns  exigent  la  signature  de  témoins 
ou  d'un  second  officier  public ,  d'autres  doivent  porter  le  sceau 
de  l'officier  (1)  -,  enfin  les  peines  du  faux  en  écriture  publique  sont 
plus  graves  que  celles  du  faux  en  écriture  privée  (2),  et  la  loi  doit 
penser  que  l'audace  des  faussaires  serait  en  raison  inverse  de  la 
gravité  de  la  peine.  Il  faut  tout  dire ,  les  nécessités  de  la  pratique 
nous  paraissent  avoir  dès  longtemps  inspiré  la  règle  qui  nous 
occupe.  Il  fallait  bien  donner  aux  parties  le  moyen  de  se  procurer 
une  preuve  établissant  leur  droit,  sinon  sans  contestation  pos- 
sible, au  moins  sans  que  celle  qui  produirait  cette  preuve  fût 
obligée  de  prouver  davantage.  Où  serait  la  sécurité  des  affaires, 
que  deviendrait  le  crédit,  si,  sans  qu'il  fût  possible  de  faire  autre- 
ment, un  créancier  porteur  d'un  titre  était  toujours  forcé 
d'administrer  une  preuve  supplémentaire,  comme  une  preuve  de 
sa  preuve?  Telle  est  la  situation  de  celui  qui  s'appuie  sur  un  titre 
privé;  mais  c'est  une  situation  qu'il  a  acceptée,  et  il  serait  nui- 
sible aux  affaires  que  les  parties  les  plus  prudentes  ne  pussent 
pas  se  procurer  un  acte  les  débarrassant  du  fardeau  de  toute 
preuve.  Pour  obtenir  ce  résultat  il  a  bien  fallu,  pour  les  raisons 
que  nous  avons  données,  attribuer  à  l'apparence  authentique 
l'effet  de  faire  présumer  l'authenticité. 

282  bis.  IV.  Supposons  maintenant  que  l'authenticité  n'est  pas 
douteuse,  que  l'acte  a  été  certainement  rédigé  par  l'officier  public 
compétent,  et  recherchons  quelle  est  sa  force  probante.  L'acte  est 
un  procès-verbal  dressé  par  un  officier  public,  c'est  le  témoi- 
gnage écrit  d'une  personne  ayant  un  caractère  public  et  une 

(1)  L.  du  25  ventôse  an  XI,  art.  27. 

(2)  Art.  147  et  150  du  Code  pénal. 
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mission  spéciale;  il  doit  donc  prouver  les  faits  attestés  par  cet  offi- 
cier, dont  il  témoigne  personnellement  comme  les  ayant  vus 
et  entendus  dans  l'exercice  de  ses  fonctions;  mais  sa  déclaration 
perd  toute  sa  force  quand  elle  porte  sur  des  faits  ou  des  circon- 
stances dont  il  n'a  pas  une  connaissance  personnelle  et  qui  lui  ont 
été  seulement  racontés  par  les  parties.  La  formule  suivante,  em- 
pruntée à  Dumoulin,  résume  la  théorie  sur  ce  point;  l'officier 
atteste  authentiquement  les  faits  quorum  notitiam  et  scientiam 
habct  propriis  sensibus,  visus  et  auditus. 

L'acte  fait  donc  foi  des  faits  que  l'officier  atteste  avoir  constatés, 
en  sa  qualité  d'officier,  ex  propriis  sensibus.  Ce  qui  signifie  que 
ces  faits  sont  tenus  pour  vrais  jusqu'à  ce  que  la  partie  qui  a  inté- 
rêt à  les  nier  en  ait  démontré  la  fausseté  dans  une  procédure  de 
faux.  Celui  qui  s'appuie  sur  l'acte  n'a  rien  à  prouver,  c'est  l'ad- 
versaire qui  doit  être  demandeur  et  par  conséquent  porter  le  far- 
deau de  la  preuve  dans  la  procédure  de  faux. 

282  bis.  V.  Les  faits  que  l'offider  public  atteste  ex  propriis  sen- 
sibus sont  d'abord  la  comparution  des  parties  devant  lui,  et  la 
date  de  cette  comparution.  La  loi,  il  est  vrai,  ne  parle  pas  de  la  date 
dans  ce  chapitre,  mai  s  il  en  est  question  par  antithèse  à  l'article  1328 
sur  les  actes  privés,  et  elle  est  certainement  attestée  par  l'offi- 
cier lui-même;  ensuite  lofficier  constate  également  la  déclara- 
tion faite  par  les  parties  d'une  convention  intervenue  entre  elles, 
la  numération  de  deniers  accomplie  devant  lui ,  et  la  déclaration 
que  cette  numération  est  faite  à  titre  de  prêt  ou  de  paiement, 
il  atteste  que  les  signatures  ont  été  apposées  par  les  parties  et 
que  les  formalités  auxquelles  l'acte  est  soumis  ont  été  observées. 

282  bis.  MI.  Tous  ces  faits  sont  tenus  pour  vrais  jusqu'à  la 
preuve  certaine  par  la  voie  du  faux,  à  cause  du  caractère  de  l'offi- 
cier public.  La  loi  a  confiance  dnns  ses  déclarations  parce  qu'il  est 
l'homme  de  la  loi,  qu'il  est  institué  justement  pour  faire  ces  con- 
statations. Il  est  choisi  ou  accepté  par  l'autorité  supérieure,  il  est 
soumis  à  une  surveillance;  il  peut  être,  pour  transgression  des 
règles  de  sa  profession,  frappé  disciplinairement  de  peines  graves 
et  même  de  destitution;  enfin  le  Code  pénal  le  menace,  s'il  commet 
des  faux,  de  peines  plus  rigoureuses  que  celles  portées  ordinaire- 
ment contre  les  coupables  de  ce  crime  (1).  Ce  sont  là  des  garanties 

(1)  Comparez  les  art.  145  et  146  du  Code  pénal  avec  l'art.  147  du  même  Code. 
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bien  sérieuses  contre  les  fausses  déclarations  émanées  des  officiers 
publics,  garanties  qui  rendent  peu  probables  ces  fausses  déclara- 
tions. 

282  bis.  VII.  Les  déclarations  faites  par  l'officier  public  ex  pro- 
priis  sensibus  font  foi  à  l'égard  de  toutes  personnes,  aussi  bien  à 
l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  des  parties  et  de  leurs  héritiers  ou 
ayant  cause.  Puisque  la  force  probante  de  l'acte  a  sa  racine  dans 
le  témoignage  de  l'officier  et  non  dans  l'attestation  des  parties,  le 
caractère  public  existe  aussi  bien  par  rapport  aux  personnes  étran- 
gères à  l'acte  que  par  rapport  aux  parties  intéressées,  et  il  n'y  a 
pas  dès  lors  de  raison  pour  distinguer  entre  les  parties  et  les 
tiers.  On  fait  cette  distinction  à  propos  des  actes  sous  seing  privé, 
et  elle  se  justifie  parfaitement,  car  si  des  parties  ont  fait  une  dé- 
claration, il  est  naturel  qu'elle  soit  tenue  pour  vraie  par  rapport 
aux  déclarants,  mais  rien  ne  garantit  les  tiers  contre  le  men- 
songe. Nous  raisonnons  au  contraire  sur  l'effet  des  déclarations 
d'un  officier  désintéressé,  et  cet  effet  doit  être  absolu,  erga  omnes. 
C'est  ce  qui  ressort  clairement  de  la  disposition  sur  la  date  des  actes 
privés  (art.  1328),  qui  devient  certaine  à  l'égard  même  des  tiers 
quand  la  substance  de  ces  acttS  a  été  relatée  dans  un  ?cte  authen- 
tique. Il  serait  difficile  de  trouver  une  raison  pour  donner  plus 
de  force  à  la  déclaration  de  l'officier  sur  la  date  qu'aux  autres 
déclarations  qui  lui  sont  personnelles. 

282  bis.  VIII.  Il  fallait  insister  sur  cette  démonstration  de  la 
foi  absolue  faite  par  les  déclarations  de  l'officier  public,  parce 
que  l'article  1319  restreint  dans  ses  termes  la  force  de  l'acte  entre 
les  parties,  leurs  héritiers  ou  ayant  cause.  Mais  cette  restriction 
est  le  résultat  d'une  confusion  entre  l'acte  considéré  comme 
preuve  et  l'acte  considéré  comme  générateur  de  droits  ou  d'obli- 
gations :  l'article  a  parlé  en  même  temps  de  la  force  probante  de 
l'acte  et  de  sa  force  obligatoire,  puisque  dans  son  deuxième  alinéa 
il  s'occupe  de  l'exécution  de  l'acte.  Or,  il  est  clair  que  l'acte  con- 
sidéré comme  obligatoire  ne  peut  avoir  d'effet  avantageux  ou 
désavantageux  qu'entre  les  parties  ou  leurs  a\  ant  cause  :  c'est  la 
théorie  de  l'article  116.5,  il  était  inutile  de  la  formuler  à  nouveau; 
mais  en  la  rapprochant  de  la  théorie  sur  la  force  probante,  on  a  été 
entraîné  à  limiter ,  en  apparence ,  la  force  probant'^  de  l'acte 
comme  on  limitait  sa  force  obligatoire.  Il  faut  remarquer,  du  reste, 
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que  la  question  a  pu  paraître  dénuée  d'intérêt,  parce  que,  en  ap- 
pliquant la  disposition  de  l'article  aux  ayant  cause  à  titre  parti- 
culier, il  sera  rare  de  rencontrer  de  véritables  tiers  à  l'égard  des- 
quels il  serait  intéressant  que  l'acte  fît  foi.  S'il  s'agit  en  effet  de 
se  prévaloir  d'un  acte  d'aliénation  ou  d'une  constitution  de  droit 
réel  contre  un  acquéreur  du  bien  aliéné  ou  grevé,  la  contestation 
s'élèvera  entre  deux  ayant  cause  à  titre  singulier  des  parties  con- 
tractantes, et  l'article  suffira  pour  que  l'acte  authentique,  consta- 
tant l'aliénation  ou  la  constitution  de  droit,  puisse  être  invo- 
qué. C'est  l'hypothèse  la  plus  ordinaire.  Cependant  il  peut  se 
présenter  des  cas  où  il  s'agira  d'opposer  un  acte  à  une  personne  com- 
plètement étrangère  à  ceux  qui  ont  joué  un  rôle  dans  sa  confection. 
Exemple  :  Un  possesseur  prétend  avoir  prescrit  par  dix  ans,  parce 
qu'il  avait  titre  et  bonne  foi;  il  prouve  son  titre  par  la  présenta- 
tion d'un  acte  authentique  de  vente  émané  a  non  domino.  Ce  titre 
est  opposé  au  propriétaire  véritable,  qui  a  été  étranger  à  la  con- 
vention, qui  n'est  pas  l'ayant  cause  du  prétendu  aliénateur,  mais 
il  doit  faire  foi  de  la  vente  et  de  sa  date  à  l'égard  de  ce  proprié- 
taire, puisqu'il  fait  foi  même  à  l'égard  des  tiers. 

282  his.  IX.  M.  Demante  admet  au  n°  282  que  l'acte  fait  foi 
même  à  l'égard  des  tiers.  Mais  il  signale  une  différence  entre 
l'effet  de  l'acte  par  rapport  aux  tiers  et  l'effet  par  rapport  aux  par- 
ties. La  preuve  à  l'égard  des  tiers  est  seulement  la  preuve  m 
ipsius ,  c'est-à-dire  du  fait  de  la  convention  ou  des  déclarations , 
comme  aussi  de  la  date  et  de  l'accomplissement  des  formalités, 
tandis  que  la  preuve  est  entière  à  l'égard  des  parties  et  que  l'acte 
fait  pleine  foi  ^  établissant  au  moins,  jusqu'à  preuve  contraire,  la 
vérité  des  faits  déclarés  par  les  parties;  c'est  la  doctrine  que 
Pothier  expose  aux  n"'  701  et  704.  On  l'a  contestée,  et  on  a  dit 
que  l'acte  ne  prouve  entre  les  parties  ni  plus  ni  moins  que  par 
rapport  aux  tiers.  L'acte,  c'est  le  procès-verbal  dressé  par  l'officier  ; 
il  constate  des  déclarations,  des  aveux  faits  par  les  parties  devant 
l'officier  ;  le  fait  de  ces  déclarations  et  de  ces  aveux  est  attesté 
ex  propriis  sensibus  par  l'officier.  Mais  les  conséquences  de  ces 
déclarations  et  de  ces  aveux  ne  se  rattachent  plus  aux  règles  sur 
la  force  de  l'acte  authentique,  il  ne  s'agit  plus,  quand  on  les  déter- 
mine, de  se  préoccuper  du  caractère  de  l'officier  qui  les  a  reçus, 
elles  dépendent  uniquement  des  règles  générales  sur  les  consé- 
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quences  des  actes  juridiques,  sur  l'effet  des  conventions  :  la  ques- 
tion n'est  plus  une  question  de  preuve  ;  elle  n'appartient  pas  à  la 
théorie  que  nous  étudions  en  ce  moment. 

Nous  pensons  toutefois  qu'il  y  a  une  certaine  exagération  dans 
les  reproches  adressés  à  cette  doctrine  et  par  suite  aux  rédacteurs 
du  Code,  qui  paraissent  l'avoir  conservée  au  moins  à  l'état  latent 
dans  les  articles  1319  et  1320.  Il  ne  s'agit  pas  en  effet  seule- 
ment, quand  on  recherche  la  force  attachée  aux  déclarations  des 
parties  dans  un  acte,  de  trouver  si  l'acte  a  donné  naissance  à  des 
droits  et  à  des  obligations;  s'il  n'était  question  que  de  cela,  la 
critique  que  nous  venons  d'exposer  aurait  raison  de  renvoyer  à 
l'article  1165,  sur  les  effets  des  conventions.  Mais  il  y  a  souvent 
dans  un  acte  telle  déclaration,  telle  énonciation,  qui  n'est  pas  pré- 
cisément créatrice  ou  extinctive  de  droits  et  qui  cependant  con- 
state un  fait  qui  aura  plus  tard  une  influence  sur  les  droits,  quand 
un  différend  s'élèvera.  Savoir  si  le  fait  est  vrai  ou  faux,  c'est  bien 
le  but  d'une  recherche  de  preuve,  d'une  démonstration  de  la  vé- 
rité, et  quand  la  loi  établit  que  les  parties  ne  peuvent  pas  nier  des 
faits  qu'elles  ont  reconnus  vrais,  elle  donne,  ce  nous  semble, 
une  règle  de  preuve  et  non  pas  une  règle  sur  l'effet  des  conven- 
tions considérées  comme  pouvant  engendrer  ou  éteindre  des  droits. 
Quand  on  donne  pour  exemple  sur  l'application  de  l'article  1320 
un  acte  de  vente  d'une  maison,  dans  lequel  il  est  dit  que  la  mai- 
son provient  de  telle  succession  échue  au  vendeur,  quand  on  de- 
mande si  cette  déclaration  sera  tenue  pour  vraie  lorsque  s'élèvera 
entre  les  parties  signataires  de  l'acte  de  vente  un  procès  en  péti- 
tion de  l'hérédité  dont  la  maison  avait  été  déclarée  faire  partie , 
pose-t-on  une  question  de  preuve  ou  une  question  sur  l'effet  des 
conventions?  Celui  qui  intente  la  pétition  d'hérédité  n'a  pas  la 
prétention  de  s'appuyer  sur  une  obligation  contractée  envers  lui, 
par  rapport  à*cette  hérédité  dans  l'acte  de  vente  de  la  maison  ;  ce 
qu'il  recherche  c'est  la  preuve  que  la  maison  était  dans  l'hérédité  : 
il  prétend  trouver  cette  preuve  dans  un  aveu  de  l'adversaire,  et, 
quand  la  loi  décide  contre  lui,  elle  décide  une  question  de  preuve 
et  non  une  question  relative  à  l'effet  des  conventions  (1), 

282  bis.  X.  Il  y  a  toutefois  des  distinctions  à  faire,  même  dans 

(1)  M.  sur  toute  cette  théorie  M.  Boxxier,  Traité  des  preuves,  n°'  433  et  suiv. 
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les  rapports  respectifs  des  parties,  sur  la  valeur  des  déclarations 
que  contiennent  les  actes  et  qui  en  principe  sont  réputées  vraies. 
Ces  distinctions  résultent  de  l'article  1320,  et  il  faut  remarquer, 
avant  de  les  exposer,  que,  puisqu'il  s'agit  de  la  force  des  déclara- 
tions des  parties,  les  décisions  seront  communes  aux  actes  authen- 
tiques et  aux  actes  privés.  L'intervention  de  l'officier  public  ne 
donnant  aucune  force  aux  déclarations  qui  n'émanent  pas  de  cet 
officier  et  qu'il  a  seulement  reçues,  l'article  1322  assimile  entre 
les  parties  l'acte  sous  seing  privé  reconnu  à  l'acte  authentique ,  et 
l'article  1320  donne  une  règle  sur  le  contenu  des  actes  qui,  d'a- 
près son  texte  même,  régit  les  actes  sous  seing  privé  aussi  bien 
que  les  actes  authentiques. 

282  bis.  XI.  L'acte  contient  des  dispositions^,  c'est-à-dire  des 
déclarations  principales,  que  l'écrit  a  précisément  pour  but  de 
constater.  Un  acte  de  vente  constate  une  convention  de  vente.  Un 
acte  d'emprunt  constate  que  les  parties  ont  déclaré,  l'une  avoir 
reçu  une  somme  à  titre  de  prêt  et  l'autre  l'avoir  donnée  ;  une  quit- 
tance contient  la  déclaration  qu'une  partie  a  reçu  des  deniers  à 
titre  de  paiement;  ces  constatations  sont  l'objet  même  des  actes: 
elles  constituent  ce  que  la  loi  appelle  la  disposition.  Elles  font 
foi,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  car  les  parties  ont  certainement 
reconnu  la  vérité  des  faits  qu'elles  déclaraient, 

282  bis.  XIL  Mais  à  côté  des  dispositions  il  y  a  les  énonciations , 
des  déclarations  en  vue  desquelles  l'acte  n'est  pas  rédigé  et  qui 
n'y  sont  faites  que  d'une  façon  incidente.  Quant  à  ces  déclarations 
incidentes,  il  pourrait  être  dangereux  de  leur  attribuer  la  force 
probante ,  même  entre  les  parties,  sans  faire  de  distinction.  Car 
des  déclarations  incidentes  peuvent  avoir  passé  dans  un  acte  sans 
que  les  parties  y  aient  fait  attention,  et  il  ne  serait  pas  sûr  de 
considérer  ces  parties  comme  ayant  reconnu  la  vérité  de  tout  ce 
qui  n'est  inséré  qu'incidemment  dans  les  actes.  La  loi ,  sous  ce 
rapport,  distingue  entre  les  énonciations  qui  ont  un  rapport  direct 
à  la  disposition  et  celles  qui  sont  étrangères  à  cette  disposition. 
Quand  la  déclaration  incidente  se  lie  à  l'opération  principale ,  il 
est  probable  que  la  partie  l'a  considérée  comme  importante  et  ne 
l'a  laissée  passer  que  parce  qu'elle  la  reconnaissait  vraie.  Exemple  : 
Un  créancier  et  un  débiteur  font  une  convention  sur  la  dette,  il 
s'agit  peut-être  d'accorder  des  délais,  mais  l'acte  contient  cette 
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addition  incidente  :  la  dette  dont  les  intérêts  sont  payés  jusqu'à 
ce  jour;  assertion  trop  directement  liée  à  l'objet  principal  de  l'é- 
crit pour  que  le  créancier  ne  l'ait  pas  remarquée  et  ne  l'ait  pas 
fait  supprimer  s'il  ne  la  reconnaissait  pas  vraie. 

282  bis.  XIII.  Quand  la  déclaration  incidente  n'a  pas  un  rap- 
port direct  avec  la  disposition  principale,  elle  ne  contient  pas  un 
aveu,  parce  que  les  parties  n'ont  pas  vu  l'importance  que  le  fait 
constaté  pourrait  avoir  dans  leurs  relations  à  venir.  Exemple  : 
dans  l'acte  de  vente  d'une  maison,  le  vendeur  déclare  qu'il  a  re- 
cueilli ce  bien  dans  la  succession  de  Pierre,  dont  il  est  héritier 
unique.  Cette  énonciation  ne  peut  faire  obstacle  à  une  péti- 
tion de  l'hérédité  de  Pierre  que  voudrait  plus  tard  intenter  l'ache- 
teur contre  le  vendeur.  Car  cette  question,  la  propriété  de  la  suc- 
cession de  Pierre,  n'avait  pas  un  rapport  direct  avec  la  vente  de 
la  maison ,  et  l'acheteur  n'a  pas  aperçu ,  lors  de  la  rédaction  de 
l'acte  de  vente,  quel  intérêt  il  aurait  plus  tard  à  contester  les 
prétentions  à  l'hérédité  de  Pierre;  il  n'a  pas  remarqué  ou  n'a  pas 
contesté  la  déclaration,  parce  qu'elle  lui  était  alors  indifTérente,  et 
on  ne  peut  pas  trouver  dans  l'acte  une  reconnaissance  faite  par 
lui  des  droits  de  son  adversaire.  Ces  énonciations  ne  peuvent  que 
rendre  vraisemblables  les  faits,  elles  serviront  de  commencement 
de  preuve  par  écrit. 

282  bis.  XIV.  On  enseignait  autrefois  que  les  énonciations 
même  incidentes  faisaient  foi  dans  les  actes  anciens,  non-seule- 
ment entre  les  parties,  mais  contre  les  tiers  (l)  ;  on  disait  m  atiti- 
quis  eniintiativa  probant.  Le  Code  n'a  pas  conservé  de  traces  de 
cette  maxime  et  de  la  règle  qu'elle  exprime;  loin  de  là,  dans  le 
titre  des  servitudes  il  a  donné  des  règles  qui  en  sont  la  négation 
formelle.  En  effet,  l'exemple  que  cite  Pothier  est  celui  d'une  ser- 
vitude imprescriptible  qui  pourrait  être  acquise  par  une  longue 
possession  appuyée  sur  une  énonciation  dans  un  titre  ancien 
émané  a  non  domino.  Or,  aujourd'hui  les  servitudes  s'acquièrent 
sans  titre  par  la  prescription  quand  elles  sont  continues  et  appa- 
rentes, et  quand  elles  n'ont  pas  ce  double  caractère,  le  Code  les 
déclare  imprescriptibles;  il  exige  un  titre,  c'est-à-dire  une  consti- 
tution formelle  émanée  du  vrai  propriétaire  et  non  pas  d'un  tiers. 

(1)  Potliier,  n"  705. 
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282  bis.  XV.  Les  actes  authentiques  n'ont  pas  seulement  la 
force  probante,  quelques-uns  d'entre  eux  ont  la  force  exécutoire. 
Les  actes  notariés  ont  cette  force  en  vertu  de  l'article  19  de  la  loi 
de  ventôse  an  XI  ;  il  en  est  de  même  des  grosses  des  jugements  et 
arrêts  délivrées  par  les  greffiers  (art.  547  P.  C.)  :  le  deuxième 
alinéa  de  l'article  1319  s'occupe  de  cette  force,  qui  appartient  à 
certains  actes  authentiques.  D'après  les  principes  que  nous  avons 
posés,  la  présomption  d'authenticité  attachée  à  l'apparence  au- 
thentique de  l'acte  implique  que  la  forpe  exécutoire  appartient  à 
l'acte  qui  a  l'apparence  d'un  acte  notarié  ou  d'une  grosse  de  juge- 
ment, et,  par  conséquent,  cet  acte  doit  être  misa  exécution,  non- 
obstant les  attaques  dont  il  pourrait  être  l'objet. 

282  bis.  XVL  L'acte  cependant  peut  être  attaqué  par  la  voie 
du  faux  :  c'est,  nous  l'avons  dit,  le  seul  moyen  de  le  détruire,  et 
il  est  clair  qu'après  le  jugement  qui  l'aura  déclaré  faux ,  il  ne 
pourra  plus  être  exécuté.  Mais  préalablement  et  pendant  la  pro- 
cédure ,  l'exécution  peut  être  suspendue  dans  les  circonstances 
déterminées  par  l'article  1319,  qui  n'est  au  reste  que  la  reproduc- 
tion de  l'article  19  de  la  loi  de  l'an  XL 

282  bis.  XVIL  La  procédure  de  faux  peut  être  ou  criminelle  ou 
civile.  Quand  l'article  1319  parle  d'une  plainte,  il  suppose  la  pro- 
cédure criminelle  ;  car  la  plainte  est  la  demande  adressée ,  par  la 
partie  qui  a  souffert  d'un  fait  puni  par  la  loi  pénale,  au  juge  d'in- 
struction ou  au  procureur  impérial,  à  l'effet  de  les  déterminer  à 
informer.  Lorsque  la  justice  criminelle  est  saisie  d'une  affaire  de 
faux,  il  y  a  dans  la  procédure  un  moment  où  le  faux  peut  paraître 
vraisemblable  :  c'est  lorsqu'il  est  intervenu  un  arrêt  de  mise  en 
accusation  (art.  218,  231,  Code  d'instruction  criminelle),  et,  à 
partir  de  ce  moment,  bien  que  l'affaire  ne  soit  pas  définitivement 
jugée,  il  y  a  assez  de  probabilités  dans  le  sens  du  faux  pour  que, 
préalablement,  l'exécution  de  l'acte  soit  suspendue.  Voilà  certaine- 
ment l'hypothèse  à  laquelle  s'applique  la  première  décision  de  l'ar- 
ticle 1  319,deuxièmealinéa.  Car,  bien  qu'on  trouve  dans  le  texte  un 
mot  un  peu  obscur  :  faux  principal,  comme  il  est  question  à  la 
fois  de  plainte  et  d'arrêt  de  mise  en  accusation,  il  est  constant 
qu'on  a  voulu  parler  du  faux  poursuivi  par  la  voie  criminelle. 

282  bis.  XVIII.  Dans  le  cas  de  procédure  civile  de  faux,  c'est 
le  tribunal  qui  apprécie  la  vraisemblance  du  faux ,  et  qui ,  d'à- 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONTENT.  ART.  4320-1321,     543 

près  son  appréciation,  suspend  provisoirement  l'exécution  de 
l'acte.  Il  ne  peut  pas  en  être  autrement,  parce  qu'on  ne  trou- 
verait pas  dans  la  procédure  civile  de  faux ,  comme  dans  la  pro- 
cédure criminelle ,  un  moment  précis  où  on  puisse  dire  que  la 
justice  a  déjà  reconnu  la  vraisemblance  du  faux. 

Nous  avons  dit  :  en  cas  de  procédure  civile  de  faux ,  au  lieu  de 
nous  approprier  les  termes  de  la  loi ,  en  cas  d'inscription  de  faux 
faite  incidemment.  En  effet,  le  texte  a  employé  les  expressions  qui 
correspondent  à  l'hypothèse  la  plus  ordinaire;  et  habituellement 
au  civil  la  question  de  faux  se  présente  incidemment,  à  propos 
d'une  pièce  qu'une  partie  produit  et  que  l'autre  attaque.  De  là 
vient  le  nom  qui  désigne  ordinairement  la  procédure  de  faux  au 
civil  '.faux  incident  civil.  (Art.  214,  P.  C.)  Mais  on  peut  conce- 
voir au  civil  une  procédure  de  faux  qui  ne  serait  pas  incidente, 
par  conséquent  une  poursuite  principale  civile  de  faux.  Si  la  partie 
veut  se  précautionner  contre  un  acte  qu'elle  sait  détenu  par  une 
personne  qui  voudra  peut-être  s'en  servir  plus  tard,  si  elle  veut 
faire  juger  la  question  du  faux  avant  de  laisser  le  temps  faire  son 
œuvre  et  rendre  la  preuve  du  faux  plus  difiQcile,  il  faut  bien 
intenter  une  action  principale,  et  il  n'est  pas  impossible  qu'on 
n'ait  même  pas  la  ressource  de  la  plainte  au  criminel ,  car  l'auteur 
du  faux  prétendu  peut  être  inconnu  ou  décédé ,  et  en  justice  civile 
seulement  il  est  possible  de  juger  l'acte  sans  mettre  en  cause  son 
auteur. 

283.  Il  arrive  souvent  que  les  parties  dérogent  a  leurs  con- 
ventions, ou  les  modiûent,  par  un  acte  destiné  à  rester  secret, 
que  l'on  nomme  contre-lettre.  La  loi  réserve  à  ces  sortes 
d'actes  tout  l'effet  dont  ils  sont  susceptibles  entre  les  contrac- 
tants^ mais  pour  prévenir  les  fraudes,  elle  ne  leur  donne 
aucun  effet  contre  les  tiers.  (V.  art.  1321  -,  v.  pourtant 
art.  1396, 1397.) 

283  his.  I.  Le  paragraphe  qui  traite  du  titre  authentique  se 
termine  par  une  sorte  d'appendice  sur  les  contre-lettres ,  parce 
que  bien  qu'on  puisse  concevoir  une  contre-lettre  coexistant  avec 
un  acte  sous  seing  privé ,  c'est  ordinairement  à  côté  des  actes 
authentiques  qu'on  trouve  la  contre-lettre. 

On  entend  par  contre-lettre  un  acte  destiné  à  rester  secret,  et 

35. 
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qui  déroge  à  un  acte  destiné  à  être  produit  en  public.  Cet  acte,  qui 
déroge  à  un  autre  acte,  peut  être  authentique  aussi  bien  que 
sous  seing  privé;  il  est  ordinairement  fait  en  même  temps  que 
l'acte  auquel  il  déroge,  et  quand  il  est  postérieur,  il  a  toujours 
le  même  caractère  et  la  même  destination  ;  il  a  pour  but  de  donner 
à  l'acte  intervenu  entre  les  parties  un  effet  autre  que  celui  qu'il 
devrait  produire  d'après  sa  forme  apparente. 

283  his.  II.  Pourquoi  les  parties  ont-elles  fait  un  acte  qui, 
d'après  leur  volonté  même ,  doit  avoir  un  certain  effet  apparent , 
et  un  autre  effet  en  réalité?  C'est  ce  qu'il  est  aisé  de  comprendre 
par  des  exemples.  On  aura  vendu ,  et  par  un  acte  séparé  on  aura 
fait  remise  du  prix  :  il  y  a  dissimulation  d'une  donation.  On  aura 
vendu  pour  un  certain  prix,  et  par  une  contre-lettre  l'acheteur 
aura  consenti  à  payer  un  prix  supérieur  à  celui  stipulé  dans 
l'acte:  il  y  a  dissimulation  du  chiffre  du  prix.  Dans  de  nombreuses 
circonstances  l'acte  a  pour  but  de  constituer  en  faveur  d'une  per- 
sonne une  propriété  apparente,  et  la  contre-lettre  réserve  les 
droits  du  véritable  propriétaire.  A  l'époque  où  la  qualité  d'élec- 
teur et  celle  d'éiigible  étaient  la  conséquence  d'un  certain  cens 
électoral  (1),  on  achetait  un  bien,  payant  une  certaine  contribu- 
tion, pour  être  électeur  ou  éligible,  mais  on  reconnaissait  par  une 
contre-lettre  que  la  vente  était  fictive  et  que  le  vendeur  restait 
le  propriétaire  véritable.  Aujourd'hui  cet  intérêt  n'existe  plus , 
mais  on  peut  désirer  paraître  propriétaire  d'actions  d'une  grande 
compagnie ,  de  la  Banque  de  France ,  par  exemple ,  pour  satisfaire 
aux  statuts  qui  exigent  souvent  que  les  administrateurs  de  ces 
compagnies  soient  propriétaires  d'un  certain  nombre  d'ac- 
tions (2).  On  peut  acheter  un  fonds  de  commerce  pour  avoir  du 
crédit,  pour  être  éligible  au  tribunal  de  commerce  (3).  Enfin,  à 
l'inverse,  certaines  personnes  à  qui  le  commerce  est  interdit  par 
des  règlements  professionnels  (4)  achètent  un  fonds  de  com- 
merce sous  le  nom  d'autrui,  et  l'acheteur  reconnaît  par  une 
contre- lettre  que  le  fonds  de  commerce  n'est  pas  sa  propriété. 

(1)  V.  loi  du  19  août  1831  sur  les  élections,  art.  1  et  59. 

(2)  V.  décret  du  16  janvier  1808  sur  la  banque  de  France,  art.  41. 

(3)  V.  art.  620  C.  de  commerce. 

(4)  V.  art.  65  C.  comm. 
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283  bis.  ITI.  On  voit  par  ces  exemples  que  la  contre-lettre, 
qui  a  pour  objet  de  donner  secrètement  à  un  acte  un  caractère 
différent  de  son  caractère  ostensible ,  est  toujours  destinée  à  trom- 
per soit  l'État ,  soit  des  tiers.  Quand  on  présente  une  donation 
sous  les  apparences  d'un  acte  à  titre  onéreux,  on  veut- éluder  la 
loi;  quand  on  ajoute  au  prix  ostensible  de  la  vente,  on  cberche  à 
se  soustraire  aux  lois  sur  le  paiement  des  droits  fiscaux;  si  on 
constitue  un  propriétaire  fictif,  on  veut  se  soustraire  aux  lois, 
règlements  ou  conventions  qui  exigent  pour  certaines  fonctions 
certaines  conditions;  enfin,  ou  on  veut  se  procurer  un  crédit 
qu'on  ne  devrait  pas  avoir,  ou  en  exerçant  sous  le  nom  d'un  tiers 
une  profession  qu'on  ne  devrait  pas  exercer,  on  se  soustrait  à  des 
lois  ou  règlements  professionnels.  Destinée  à  tromper  des  tiers  ou 
à  éluder  des  lois  ou  règlements ,  la  contre-lettre  aurait  pu  être 
déclarée  nulle  par  la  loi.  Cependant  le  Code  a  voulu ,  même  à 
propos  d'un  acte  aussi  critiquable,  respecter  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions ,  il  a  validé  la  contre-lettre ,  en  faisant 
toutefois  une  réserve  dans  l'intérêt  des  tiers.  Valable  entre  les 
parties,  la  contre-lettre  sera  nulle  à  l'égard  des  tiers,  c'est-à- 
dire  qu'à  l'égard  des  tiers  la  convention  ostensible  s'exécutera 
comme  si  les  parties  ne  l'avaient  pas  anéantie  ou  modifiée  par  la 
contre-lettre. 

283  bis.  IV.  Ainsi,  dans  le  système  du  Code  civil,  le  proprié- 
taire apparent  d'un  immeuble  aurait  constitué  sur  cet  immeuble 
une  hypothèque  valable,  bien  qu'il  eût  reconnu  par  une  contre- 
lettre  qu'il  n'était  pas  le  propriétaire  véritable  du  bien.  Aujour- 
d'hui, depuis  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  il  n'y 
avait  pas  besoin  de  l'article  1321  pour  consacrer  ce  résultat,  qui 
serait  la  conséquence  nécessaire  des  règles  sur  la  publicité  de 
translation  de  propriétés  immobilières.  L'acheteur  apparent  aurait 
probablement  transcrit  son  acte  d'acquisition  pour  se  do  ner  les 
apparences  de  la  propriété,  et  la  contre-lettre  n'aurait  pas  été  trans- 
crite, car  cette  transcription  eût  détruit  l'apparence  qu'on  voulait 
créer.  Dès  lors,  la  contre-lettre  ne  pourrait  plus  être  opposée  à 
ceux  qui  auraient  acquis  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les 
auraient  conservés  conformément  aux  lois  (1).  Ce  ne  serait  plus 

(1)  V.  loi  du  23  mars  1855,  art.  1  et  3. 
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une  règle  spéciale  à  la  contre-lettre,  à  l'acte  réputé  frauduleux, 
mais  la  règle  générale  applicable  à  toute  convention  translative  de 
propriété  immobilière. 

283  bis.  y.  Nous  pouvons,  au  contraire,  trouver  l'application 
pure  et  simple  de  l'article  1321  à  propos  des  ventes  mobilières. 
Si  le  propriétaire  apparent  des  actions  de  la  Banque  a  vendu  ou 
engagé  ces  actions,  si  l'acheteur  fictif  d'une  maison  de  commerce 
l'a  vendue ,  le  contrat  produira  ses  effets  malgré  la  contre-lettre 
qui  réservait  le  droit  du  précédent  propriétaire. 

283  bis.  VI.  De  ces  exemples  il  résulte  que  les  tiers  protégés 
par  l'article  1321  sont  surtout  les  personnes  qui  ont  acquis  des 
droits  réels  sur  un  bien  du  chef  de  l'une  des  parties  signataires  de 
la  contre-lettre;  autrement  dit,  dans  l'article  1321,  comme  dans 
l'article  1328,  le  mot  tiers  comprend  les  ayant  cause  à  titre  par- 
ticulier des  parties.  Quant  aux  ayant  cause  à  titre  universel ,  on 
ne  peut  pas  leur  donner  la  qualification  de  tiers ,  et  ils  doivent 
respecter  la  contre-lettre  parce  qu'ils  sont  tenus  des  obligations 
de  leur  auteur,  et  que  la  contre-lettre  oblige  celui-ci. 

283  bis.  Vil.  Il  y  a  plus  de  diftîculté  quant  aux  créanciers 
chirographaires.  Ils  pourraient  être  intéressés  à  ne  pas  tenir 
compte  de  la  contre-lettre.  Il  s'agirait  pour  les  créanciers  d'un 
acheteur  d'obtenir  la  livraison  du  bien  vendu  sans  payer  le  supplé- 
ment de  prix  stipulé  dans  la  contre-lettre ,  ou  pour  les  créanciers 
du  propriétaire  apparent  d'un  fonds  de  commerce,  de  saisir  ce 
fonds  et  de  le  faire  vendre  à  leur  profit.  La  difficulté  vient  de  ce 
qu'ordinairement  les  créanciers  chirographaires  n'ont  pas  plus  de 
droits  que  leur  débiteur  sur  les  biens  de  qui  ils  ont  un  simple  droit 
de  gage.  (Art.  1166  et  2093.)  Mais  on  est  ici  en  présence  d'une 
règle  spéciale  destinée  à  protéger  le  public  contre  les  fraudes,  et 
les  créanciers  font  partie  de  ce  public.  L'augmentation  apparente 
du  patrimoine  d'une  personne  lui  a  procuré  du  crédit,  il  faut  venir 
au  secours  de  ceux  qui  ont  été  induits  en  erreur.  La  partie  ad- 
verse qui  invoque  la  contre-lettre  est  coupable  au  moins  de  com- 
plicité dans  une  tentative  de  fraude,  et  c'est  une  raison  pour  que 
les  créanciers  chirographaires  lui  soient  préférés. 

283  bis.  VIII.  Avec  cette  doctriue,  nous  trouvons  encore  une 
application  spéciale  de  l'article  I32î  en  matière  immobilière, 
malgré  la  loi  de  1855,  parce  que  le  défaut  de  transcription  de  la 
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contre-lettre  ne  pourrait  être  opposé  par  des  créanciers chirogra- 
phaires,  et  qu'ils  ne  peuvent  la  repousser  qu'en  vertu  du  Code  civil 
et  en  alléguant  sa  nullité  à  leur  égard. 

283  bis.  IX.  Dans  un  cas  spécial  une  loi  fiscale,  antérieure  il 
est  vrai  au  Code  civil,  annulait  la  contre-lettre  même  entre  les 
parties.  L'article  40  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  sur  l'enregis- 
trement déclare  nulle  et  de  nul  effet  «  toute  contre-lettre  faite 
sous  signature  privée  qui  aurait  pour  objet  une  augmentation  du 
prix  stipulé  dans  un  acte  public  ou  dans  un  acte  sous  signature 
privée  précédemment  enregistré  ",  disposition  protectrice  des  in- 
térêts du  fisc  contre  les  fraudes  qui  consistent  à  dissimuler  le  prix 
réel  des  ventes  ou  des  louages  pour  diminuer  les  perceptions  qui 
sont  calculées  proportionnellement  à  ces  prix.  On  a  soutenu  que 
cet  article,  bien  qu'antérieur  au  Code  civil,  n'était  pas  abrogé, 
parce  qu'il  fait  partie  d'une  législation  spéciale,  et  que  les  lois 
spéciales  ne  sont  pas  présumées  abrogées  par  des  lois  générales 
même  postérieures.  On  a  fait  remarquer  en  outre  que  l'article  1321 
n'a  pas  dit  :  les  contre-lettres  ont  effet  entre  les  parties,  mais 
seulement  :  les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre 
les  parties,  déterminant  ainsi  plutôt  le  maximum  que  le  minimum 
de  l'effet  qu'elles  peuvent  produire.  Ces  raisons,  toutefois,  ne  sont 
pas  suffisantes  pour  nous  déterminer  à  admettre  que  la  loi  de 
frimaire  a  dérogé  par  anticipation  au  Code  civil.  En  effet,  s'il  est 
vrai  que  la  loi  spéciale  même  plus  ancienne  peut  consacrer  une 
exception  à  une  loi  générale,  c'est  au  moins  quand  elle  reste  sur 
son  terrain  spécial  ;  or  la  loi  de  frimaire,  statuant  sur  la  validité 
d'une  convention,  contenait  une  disposition  de  droit  commun  et 
non  de  droit  fiscal;  car  il  est  de  principe  que  les  règles  de  droit 
fiscal  doivent  être  sanctionnées  par  des  peines,  par  des  amendes, 
et  à  de  rares  exceptions  près  elles  laissent  intact  l'effet  régulier 
des  conventions.  L'histoire  de  l'article  1321  prouve  en  outre  l'in- 
tention des  rédacteurs  du  Code  de  réagir  contre  l'article  40  de  la 
loi  de  frimaire;  car,  sur  la  proposition  du  directeur  de  l'enregis- 
trement de  déclarer  nulles  toutes  les  contre-lettres,  il  a  été  dit  au 
conseil  d'État  que  la  fraude  contre  le  fisc  devait  être  atteinte  par  des 
amendes  et  non  par  la  nullité  des  conventions  :  que  la  contre-lettre 
était  valable  entre  les  parties,  et  nulle  par  rapport  à  Tenregistre- 
inent,qui  est  un  tiers.  L'article  40  de  la  loi  de  frimaire  fut  rappelé 
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et  critiqué  par  Cambacérès,  et  sous  l'influence  de  cette  discussion 
fut  voté  l'article  1321,  dont  le  sens  ne  peut  dès  lors  être  douteux. 
Il  est  heureux,  du  reste,  que  la  législation  soit  débarrassée  de 
l'article  40  de  la  loi  de  frimaire,  qui  encourage,  en  la  favorisant,  la 
mauvaise  foi  d'un  acheteur  profitant  de  l'intention  frauduleuse 
qu'il  a  eue  par  rapport  au  fisc  pour  refuser  de  payer  à  son  vendeur 
la  totalité  du  prix  stipulé. 

§11. 

De  l'acte  sous  seing  privé,  ou  plus  exactement  des  écrits  privés. 

284.  Les  particuliers  peuvent,  sans  avoir  recours  au  minis- 
tère d'un  ofûcier  public,  constater  eux-mêmes  par  un  écrit  à 
ce  destiné,  revêtu  à  cet  effet  de  signature  et  remis  au  pouvoir 
de  la  partie  intéressée,  les  faits  qui  se  sont  passés  entre  eux. 
En  d'autres  termes,  les  faits  peuvent  se  constater  par  actes  sous 
seing  privé.  (Art.  1322-1328.)  Mais,  en  outre,  la  loi  accorde  a 
certains  écrits,  signés  ou  non,  et  qui  n'ont  pas  le  caractère 
d'actes,  une  foi  plus  ou  moins  pleine.  Ces  écrits,  sous  ce  rap- 
port, forment  aussi  des  titres.  (Art.  1329-1332.) 

284  bis.  L'acte  sous  seing  privé  est  celui  qui  est  rédigé  par  de 
simples  particuliers  et  signé  par  les  parties.  Il  emprunte  toute  sa 
force  à  la  signature  des  parties;  aussi  cette  signature  est-elle  es- 
sentielle et  ne  pourrait-elle  être  remplacée  par  aucun  autre  signe. 
L'apposition  d'une  croix  par  l'une  des  parties  en  présence  de  té- 
moins ne  la  remplacerait  pas  ;  aussi  les  personnes  qui  ne  savent 
pas  signer  sont-elles  dans  la  nécessité  de  faire  constater  par  acte 
notarié  les  faits  juridiques  qui  les  intéressent,  car  les  notaires  ont 
qualité  pour  constater  qu'une  partie  a  fait  une  déclaration  ou  une 
convention,  et  qu'elle  a  déclaré  ne  pas  savoir  ou  ne  pas  pouvoir 
signer. 

285.  Les  parties  reconnaissant  nécessairement  pour  vrai  le 
fait  constaté  par  écrit  lorsqu'elles  le  signent,  il  est  tout  simple 
que  l'acte  sous  seing  privé  fasse  entre  elles,  leurs  héritiers  et 
ayant  cause,  la  même  foi  que  l'acte  authentique.  Mais  rien 
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ne  prouvant  que  la  signature  apposée  au  bas  d'un  écrit  privé 
soit  celle  de  la  personne  a  laquelle  on  l'attribue,  l'acte  ne  peut 
produire  d'effet  qu'autant  qu'il  est  lui-même  reconnu  ou  léga- 
lement tenu  pour  tel  (v.  art.  1322)-,  et  remarquez  :  i»  que 
l'acte  reconnu  ou  tenu  pour  tel  ne  peut  être  dépourvu  de  toute 
force  a  l'égard  même  des  tiers ,  et  qu'il  doit  toujours  prouver 
rem  ipsam^  mais  sans  faire  foi  de  sa  date  (art.  1328);  2°  que 
sa  force  a  l'égard  des  ayant  cause  reposant  uniquement  sur  ce 
qu'ils  sont  tenus  des  faits  de  leur  auteur,  et  ce  principe  ne 
pouvant  s'appliquer  qu'aux  faits  antérieurs  à  la  transmission, 
l'acte  ne  peut,  lorsque  l'auteur  survit  a  cette  transmission, 
faire,  a  ce  titre,  foi  de  sa  date  contre  les  ayant  cause. 

285  bis.  I.  Les  idées  que  nous  avons  données  sur  les  actes  authen- 
tiques facilitent  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  l'acte  sous  seing 
privé.  Nous  avons  déjà  signalé  comme  différences  entre  l'acte  au- 
thentique et  l'acte  sous  seing  privé  au  point  de  vue  de  la  preuve  : 
1°  la  force  attachée  à  l'apparence  authentique  ;  2°  la  foi  attachée 
à  la  date  de  l'acte  authentique.  Nous  retrouvons  dans  le  chapitre 
sur  les  actes  privés  les  dispositions  qui  consacrent  ces  règles  : 

1°  L'acte  sous  seing  privé  n'a  pas  pour  lui  la  présomption  de 
sincérité  qui  milite  en  faveur  de  l'acte  en  apparence  authentique 
(art.  1323  et  1324,  n"'  286  et  287).  L'article  1322,  qui  traite  de  la 
force  des  actes  privés ,  pour  ne  pas  anticiper  sur  les  articles  sui- 
vants, suppose  que  l'acte  est  reconnu  ou  légalement  tenu  pour 
reconnu,  c'est-à-dire  que  celui  à  qui  on  l'oppose  l'accepte  expres- 
sément comme  sincère,  ou  que,  par  suite  soit  de  son  silence,  soit 
d'un  jugement,  l'acte  est  considéré  comme  émanant  de  cette  partie. 

2»  Il  résulte  de  l'article  1328  que  par  rapport  à  sa  date  l'acte 
est  loin  de  faire  la  même  foi  que  l'acte  authentique.  Car  cette  date 
n'est  pas  attestée  par  un  officier  public,  et  les  parties  ont  pu  s'en- 
tendre pour  attribuer  à  leur  acte  une  date  fausse.  (V.  infrà, 
n°  291.) 

285  bis.  IL  Voilà  ce  qui  distingue  l'acte  sous  seing  privé  de 
l'acte  authentique.  Quant  au  contenu  des  actes,  il  n'y  a  pas  de 
différence  à  signaler  entre  les  deux  natures  d'actes.  L'article  1322 
exprime  formellement  cette  assimilation  que  l'article  1320  avait 
d'avance  constatée.  Les  parties,  en  effet,  doivent  être  liées  par 
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leurs  déclarations  et  aveux  en  quelque  forme  qu'ils  aient  été  faits. 
La  force  probante  de  l'acte  authentique  pour  tout  ce  qui  n'est  pas 
attesté  par  l'officier  public  ex  propriis  sensibus  repose  sur  l'aveu 
des  parties,  et  cet  aveu  ressort  aussi  bien  d'un  acte  sous  seing 
privé  que  d'un  acte  authentique. 

Par  rapport  aux  tiers,  le  fait  même  des  déclarations  des  parties 
résulte  de  leur  constatation  dans  l'acte  ;  mais  ces  déclarations,  ces 
aveux  ne  peuvent  produire  d'effet  à  leur  égard  d'après  la  théorie 
de  l'article  1165. 

285  his.  III.  Parmi  les  personnes  à  l'égard  desquelles  l'acte  sous 
seing  privé  peut  avoir  des  effets,  l'article  1122  comprend  les 
héritiers  et  ayant  cause  des  parties  ;  et  il  est  bon  de  remarquer 
que  cette  dernière  expression  embrasse  même  les  ayant  cause  à 
titre  particulier.  Les  héritiers  et  les  ayant  cause  à  titre  universel , 
tenus  des  obligations  de  leur  auteur,  ne  peuvent  échapper  aux 
conséquences  des  actes  qu'il  a  faits,  cela  n'est  pas  douteux  ;  mais 
l'ayant  cause  à  titre  particulier,  qui  ne  doit  pas  ce  que  devait  son 
auteur,  pourrait  avoir  la  prétention  de  ne  pas  subir  les  consé- 
quences des  actes  sous  seing  privé  faits  par  cet  auteur.  Cependant, 
quand  l'acte  est  relatif  à  la  chose  à  laquelle  a  succédé  l'ayant 
cause  à  titre  particulier,  et  quand  cet  acte  a  créé  sur  la  chose 
quelque  droit  réel,  il  faut  bien  que  l'ayant  cause  subisse  les  con- 
séquences d'un  fait  qui  avait  diminué  la  propriété  de  son  auteur, 
propriété  qui  lui  a  été  transmise  diminuée.  Ainsi  le  propriétaire 
d'un  tableau  aura  constitué  sur  cet  objet  un  droit  d'usufruit,  et  il 
l'aura  ensuite  vendu,  l'auteur,  ayant  cause  du  propriétaire,  ne 
peut  nier  l'existence  du  droit  d'usufruit. 

Voilà  ce  qui  résulte  de  l'article  1322.  Seulement  il  est  clair  que 
la  loi  a  réservé  la  question  de  date  (v.  art.  1328),  et  que  le 
successeur  particulier  n'est  ayant  cause  de  son  auteur  que  par 
rapport  aux  actes  accomplis  par  celui-ci  antérieurement  à  la 
transmission  opérée  en  faveur  de  l'ayant  cause.  Si  le  propriétaire 
d'un  tableau  le  vend  à  Pierre,  et  qu'ensuite  il  prétende  constituer 
en  faveur  de  Paul  un  droit  d'usufruit  sur  ce  tableau,  Pierre  ne 
peut  pas  être  traité  comme  ayant  cause  de  son  vendeur  par  rap- 
port à  cette  constitution  d'usufruit.  Car  lorsqu'il  a  succédé  à  la 
situation  juridique  de  son  vendeur,  cum  ohtinuerit  causam  vendi- 
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toris,  la  propriété  de  celui-ci  était  intacte,  la  constitution  d'usufruit 
ne  l'avait  pas  encore  diminuée. 

285  bis.  IV.  L'article  1322  ne  peut  donc  s'appliquer  aux  ayant 
cause  à  titre  particulier  qu'avec  une  certaine  distinction.  L'acte  ne 
peut  faire  foi  de  sa  date  à  leur  égard,  car  le  successeur  n'est  ayant 
cause  que  pour  les  actes  antérieurs  à  son  acquisition;  et  si  on  vou- 
lait prouver  par  la  date  de  l'écrit  privé  l'antériorité  de  l'aliénation 
ou  de  la  constitution  du  droit  réel,  on  ferait  un  véritable  cercle 
vicieux  :  on  s'appuierait  sur  ce  que  le  successeur  ou  ayant  cause 
peut  croire  à  la  date  de  l'acte,  et  on  s'appuierait  sur  cette  date 
pour  attribuer  au  successeur  la  qualité  d'ayant  cause. 

Voici  donc  la  distinction  qu'il  faut  faire  quant  aux  ayant  cause 
à  titre  particulier  :  par  rapport  aux  actes  antérieurs  à  l'acquisition 
de  leur  droit,  ils  sont  ayant  cause,  mais  par  rapport  aux  actes  pos- 
térieurs, et  partant  quant  à  la  date,  ils  sont  des  tiers,  et  c'est  à  eux 
que  songe  précisément  l'article  1328. 

286.  Chacun  est  obligé  de  reconnaître  ou  de  désavouer  for- 
mellement sa  propre  écriture  ou  signature  ;  mais  on  peut  se 
borner  a  méconnaître  celle  de  son  auteur.  (V.  art.  1323.) 

287.  En  cas  de  dénégation  ou  méconnaissance,  c'est  au 
demandeur  a  prouver  la  vérité  de  son  titre;  a  cet  effet,  la  véri- 
fication est  ordonnée  en  justice  (v.  art.  1324)  ;  et  remarquez 
que  la  vérification  en  justice  devra,  en  général,  donner  a  l'acte 
la  même  foi  que  la  reconnaissance.  (V.  C.  proc,  art.  214-, 
v.  pourtant  ibid.,  art.  200-2°.) 

Forme  a  suivre  pour  arriver  a  la  reconnaissance  ou  a  la 
vérification  d'écriture  (v.  C.  pr.,  art.  193-195]  ;  et  remarquez 
que  l'article  193  est  modifié  par  la  loi  du  3  septembre  1807, 
article  2. 

Cas  où  l'écrit  est  tenu  pour  reconnu.  (V.  C.  pr.,  art.  194, 
199.) 

287  bis.  l.  L'article  1322  parlait  d'un  acte  sous  seing  privé  re- 
connu ou  légalement  tenu  pour  reconnu.  Il  faisait  allusion  par 
ces  expressions  à  la  différence  déjà  signalée  entre  l'acte  sous  seing 
privé  et  l'acte  authentique.  La  partie  qui  veut  se  servir  du  premier 
de  ces  actes  est  chargée  de  prouver  quil  émane  réellement  de  la 
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personne  à  qui  on  l'attribue.  Les  articles  1823  et  1324  établissent 
les  principes  sur  la  procédure  à  suivre  en  pareil  cas. 

Celui  à  qui  un  acte  sous  seing  privé  est  opposé  est  mis  en  de- 
meure de  se  prononcer  sur  la  sincérité  de  cet  acte  par  une  assi- 
gnation en  reconnaissance  d'écriture  (art.  193  P.  C).  Il  doit  alors 
l'avouer  ou  le  désavouer,  ou,  s'il  n'est  qu'un  ayant  cause  du  pré- 
tendu signataire,  il  peut  simplement  le  méconnaître,  déclarer  qu'il 
ne  connaît  pas  l'écriture  ou  la  signature  de  son  auteur.  Sur  cette 
assignation,  si  le  défendeur  ne  comparait  pas,  il  est  donné  défaut 
contre  lui,  et  l'écrit  est  tenu  pour  reconnu,  par  une  dérogation 
assez  rigoureuse  aux  règles  sur  les  défauts,  car  ordinairement  les 
conclusions  du  demandeur  ne  sont  adjugées  que  si  elles  paraissent 
justes  et  bien  vérifiées. 

Lorsque  le  défendeur  a  comparu  et  a  désavoué  ou  méconnu 
l'écriture,  il  y  a  lieu  à  une  procédure  en  vérification  d'écriture 
dont  les  détails  sont  au  Code  de  procédure  (art.  193-213),  et  dans 
laquelle  la  partie  qui  veut  se  prévaloir  de  l'acte  joue  le  rôle  de 
demandeur. 

287  his.  IL  II  suffira  de  faire  remarquer  que  cette  procédure 
peut  être  suivie  avant  l'échéance  de  la  dette  constatée  par  l'acte, 
qu'elle  est  considérée  comme  une  mesure  conservatoire  urgente  à 
raison  de  la  difficulté  qui  pourrait  survenir  de  prouver  que  l'acte 
émane  en  réalité  de  la  partie  à  qui  on  l'attribue  ;  seulement  l'hy- 
pothèque judiciaire  ne  pourra  être  inscrite  sur  les  biens  du  débi- 
teur qu'après  l'échéance,  d'après  l'article  1"  de  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807.  Quant  aux  frais,  ceux  de  jugement  sont  à  la  charge 
de  la  partie  qui  a  dénié  sa  signature,  et  ceux  d'enregistrement  à 
la  charge  de  celui  qui  a  dénié  sa  signature  ou  de  celui  qui,  n'ayant 
pas  dénié  sa  signature,  n'a  pas  payé  la  dette  à  l'échéance  (v.  art.  2, 
même  loi). 

287  his.  III.  On  voit  dans  la  loi  de  1807  une  différence  entre 
celui  qui  dénie  sa  propre  écriture  et  celui  qui  méconnaît  la  si- 
gnature de  son  auteur;  le  premier  est  traité  comme  ayant  agi  de 
mauvaise  foi,  tandis  que  la  bonne  foi  du  second  n'est  pas  suspec- 
tée. Cette  différence  est  aggravée  par  le  Code  de  procédure  (art. 
213)  qui  prononce  une  amende  contre  celui  qui  a  dénié  sa  propre 
écriture  et  qui  en  outre  autorisait  le  tribunal  à  le  condamner  par 
corps  même  pour  le  principal. 
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287  his.  IV.  Nous  avons  montré  la  partie  qui  veut  se  servir  de 
l'acte  sous  seing  privé  assignant  l'adversaire  eu  reconnaissance 
d'écriture.  C'est  la  voie  régulière  ;  mais  il  n'est  pas  toujours  né- 
cessaire de  procéder  ainsi;  on  pourrait  conclure  directement  au 
paiement,  à  l'exécution  de  l'obligation,  sans  conclure  préalable- 
ment à  la  reconnaissance.  Il  est  vrai  quautrefois,  aux  termes  d'un 
édit  de  1684,  on  ne  pouvait  obtenir  en  justice  l'exécution  dune 
obligation  constatée  par  acte  sous  seing  privé  sans  avoir  au  préa- 
lable assigné  l'adversaire  en  reconnaissance  d'écriture.  Mais  le 
Code  n'a  pas  reproduit  cette  disposition,  et  on  est  autorisé  à  croire 
qu'il  n'a  pas  voulu  exiger  une  procédure  certainement  inutile 
quand  l'adversaire  ne  parait  pas  disposé  à  contester  la  sincérité  de 
l'acte.  C'était  la  règle  introduite  en  matière  commerciale  par  une 
déclaration  de  1703,  et  il  est  probable  que  le  Code  de  procédure 
a  préféré  la  pratique  commerciale,  plus  rapide,  à  la  pratique  civile, 
qui  entraînait  des  lenteurs  inutiles.  C'est  uniquement  quand  1" ad- 
versaire conteste  l'acte  produit  qu'il  faut  prendre  la  voie  indiquée 
par  l'article  193  P.  C. 

Il  faut  seulement  remarquer  que  si  on  a  conclu  directement  au 
paiement,  on  n'est  plus  dans  le  cas  exceptionnel  prévu  par  l'ar- 
ticle 194  p.  C,  et  que  par  conséquent  le  défaut  du  défendeur  ne 
peut  entraîner  sa  condamnation,  et  par  conséquent  la  déclaration 
que  l'écriture  émane  de  lui,  si  ce  n'est  quand  les  conclusions  de 
l'adversaire  paraissent  justes  et  bien  vérifiées  (art.  150,  P.  C). 

288.  L'équité  voulant  que  les  parties  qui  contractent 
ensemble  soient  dans  une  égalité  de  position  qui  permette  à 
chacune  de  faire  valoir  ses  droits,  la  loi  assujettit  a  une  con- 
dition particulière  la  validité  des  actes  sous  seing  privé  qui 
contiennent  des  conventions  synallagmatiques:  ils  doivent  être 
faits  en  autant  doriginaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt 
distinct.  On  sent  dès  lors  la  nécessité  de  mentionner  dans 
Tacte  même  l'accomplissement  de  cette  formalité,  dont  Tab- 
sence,  autrement,  pourrait  toujours  être  alléguée.  (Y.  art.  132o, 
al.  1,2  et  3.) 

Du  reste ,  l'acte  n'étant  pas  entièrement  nul  a  défaut  de 
cette  mention,  l'exécution  donnée  a  la  convention  par  celui  qui 
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voudrait  argumenter  de  ce  défaut  le  rendrait  à  cet  égard  non 
recevable.  (V.  art.  1325,  al.  dern.-,  et  à  ce  sujet,  art.  1338 
al.  2  et  3.) 

288  lis.  I.  L'écrit  sous  seing  privé  constatant  des  conventions 
synallagmatiques  doit  être  dressé  en  plusieurs  exemplaires  origi- 
naux, autant  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  Cette 
règle  a  son  origine  dans  une  jurisprudence  ancienne,  attestée  par 
un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  30  août  1736(1),  qui  considérait 
comme  nulle  la  convention  objet  de  l'écrit  entaché  de  cette  irrégu- 
larité. Le  Code  Napoléon,  tout  en  s'inspirant  de  cette  jurispru- 
dence, l'a  abandonnée  en  ce  qu'elle  avait  d'excessif;  il  n  atteint 
pas  la  convention,  et  d'après  son  texte  très-formel  sur  ce  point  il 
n'annule  que  l'écrit.  [Les  actes  sous  seing  privé...  ne  sont  valables 
qu'autant...)  Il  respecte  par  conséquent  les  principes  qui  envi- 
sagent toujours  la  convention  comme  indépendante  des  moyens 
nécessaires  pour  en  démontrer  l'existence. 

288  bis.  IL  La  règle  du  Code  se  justifie  facilement  et  par  des 
raisons  qui  expliquent  comment  elle  est  entrée  dans  le  droit  par 
la  pratique.  Des  deux  parties  qui  ont  contracté  des  engagements 
réciproques,  l'une  ne  saurait  sans  injustice  être  armée  et  l'autre 
désarmée  ;  celle-ci  ne  peut  être  à  la  discrétion  de  celle-là,  et  c'est 
ce  qui  arriverait  si  l'acte  était  rédigé  simple,  car  il  ne  pourrait 
être  en  la  possession  des  deux  parties,  et  celle  qui  le  détiendrait 
aurait  tous  les  avantages  de  la  position. 

Il  est  vrai  qu'on  a  pu  dire  :  Peu  importe,  le  législateur  n'a  pas 
à  se  préoccuper  de  cette  inégalité  des  situations;  elle  résulte  delà 
volonté  des  parties,  qui  ont  bien  certainement  compris  que  l'une 
d'elles  aurait  l'acte  et  que  l'autre  en  serait  privée.  Si  un  des  con- 
tractants a  consenti  à  s'en  remettre  à  la  bonne  foi  de  l'autre,  pour- 
quoi le  législateur  intervient-il  ?  Quand  on  accepte  cette  critique, 
on  présente  la  disposition  de  la  loi  comme  fondée  sur  une  sorte  de 
présomption  de  volonté.  Les  parties  n'ayant  pas  dû  vouhùr  créer 
des  situations  inégales,  il  est  probable  que  l'acte  fait  simple  n'était 
qu'un  projet,  et  c'est  pour  cela  qu'il  n'est  pas  valable.  Nous  ne  pen- 
sons pas  qu'on  puisse  expliquer  ainsi  l'article,  car  il  faudrait  alors 
faire  une  réserve  qui  n'est  pas  dans  la  loi  pour  le  cas  où  l'acte 

(1)   Cet  arrêt  est  rapporté  par  Merlin,  i"  Double  écrit. 
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contiendrait  la  mention  qu'il  n'est  pas  rédigé  comme  simple  pro- 
jet, mais  comme  un  acte  définitif;  autrement  dit,  il  dépendrait 
des  parties  de  se  soustraire  à  l'article  1325  par  une  déclaration 
expresse  dans  l'acte.  Or  l'article  ne  laisse  pas  penser  que  cela  soit 
possible,  car  il  prononce  la  nullité  de  l'acte  sans  distinction.  Son 
but  est  de  protéger  les  parties  contre  les  conséquences  d'une  con- 
fiance exagérée,  et  le  Code  a  pu  ici,  comme  dans  d'autres  circon- 
stances, prohiber  dans  un  iûtérêt  de  protection  des  faits  émanés 
cependant  de  la  libre  volonté  de  parties  capables. 

288  bis.  III.  Puisqu'il  s'agit  d'assurer  à  chacune  des  parties  un 
moyen  de  prouver  la  convention  intervenue,  il  faut  nécessaire- 
ment que  chacune  d'elles  possède  un  original  de  l'acte,  c'est-à-dire 
un  exemplaire  portant  toutes  les  signatures  ;  si  l'une  des  parties 
recevait  seulement  une  copie,  une  reproduction  de  l'acte  et  des 
signatures,  comme  cette  reproduction  ne  pourrait  avoir  aucune 
force  probante,  cette  partie  n'aurait  pas  de  moyen  de  preuve, 
tandis  que  celle  qui  serait  nantie  de  l'original  pourrait  prouver 
la  convention. 

288  bis.  IV.  Il  n'est  pas  nécessaire  au  surplus  de  rédiger  autant 
d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  dans  la  convention  ;  il  ne  faut 
tenir  compte  que  des  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  Ainsi  dans 
un  contrat  de  société,  chaque  associé  a  un  intérêt  propre  et  dis- 
tinct de  celui  des  autres;  mais  dans  un  contrat  de  vente  fait  par 
des  associés  ou  des  copropriétaires  à  une  personne  étrangère  à  la 
société,  ou  à  la  propriété  commune,  les  associés  ou  les  coproprié- 
taires ont  un  intérêt  commun,  et  il  suffirait  de  dresser  un  seul 
original  pour  eux  tous. 

288  bis.  V.  Quand  nous  venons  d'opposer  le  mot  original  au 
mot  copie,  nous  avons  dit  que  les  originaux  portaient  toutes  les 
signatures.  Il  faut  s'entendre  sur  ce  point.  Il  arrive  souvent  dans 
la  pratique  que  l'exemplaire  détenu  par  une  partie  porte  seule- 
ment la  signature  de  l'autre  et  réciproquement.  Le  vendeur  dé- 
tient un  exemplaire  signé  par  l'acheteur,  et  l'acheteur  un  exem- 
plaire signé  par  le  vendeur  ;  ces  écrits  ne  sont  pas  nuls  pour  cela. 
Car  si  le  concours  des  deux  volontés  est  nécessaire  pour  l'exis- 
tence de  la  convention,  le  concours  des  deux  aveux  n'est  pas  in- 
dispensable pour  prouver  la  convention  antérieurement  faite.  Or 
l'écrit  contient  un  aveu  :  il  puise  dans  cet  aveu  sa  force  probante, 
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et  quand  l'acheteur  avoue  qu'il  a  acheté,  il  importe  peu  que  le 
vendeur  adhère  à  cet  aveu,  pourvu  que  cet  acheteur  possède  un 
écrit  constatant  un  aveu  réciproque  de  la  part  du  vendeur.  L'acte 
est  donc  plus  complet  s  il  contient  les  deux  signatures  ;  mais  il  est 
suffisant  s'il  est  signé  par  toutes  les  parties  dont  les  intérêts  sont 
opposés  à  lintérêt  de  celui  qui  le  détient. 

288  bis.  VI.  La  rédaction  en  double  de  l'acte  sous  seing  privé 
ne  constituerait  pas  une  précaution  sérieuse  si  l'une  des  parties 
pouvait,  en  anéantissant  son  exemplaire  ou  en  refusant  de  le  pro- 
duire, alléguer  qu'on  a  violé  l'article  1325  et  que  l'écrit  présenté 
par  l'adversaire  est  nul.  La  partie  de  mauvaise  foi  pourrait  à  son 
choix  se  prévaloir  de  l'écrit  ou  le  faire  annuler.  Ici  apparaît  l'uti- 
lité du  troisième  alinéa  de  l'article  :  chaque  exemplaire  doit  porter 
la  mention  du  nombre  d'originaux  qui  ont  été  faits.  {Fait  double, 
triple,  etc.,  ou  rédigé  en  deux,  trois,  quatre  originaux.)  On  com- 
prend qu'une  pareille  mention  sur  chacun  des  originaux  ne  permet 
plus  de  la  part  d'une  des  parties  l'allégation  que  l'écrit  n'a  pas  été 
rédigé  double  ou  triple  conformément  à  l'article  1326. 

Cette  mention  est  la  condition  essentielle  de  la  validité  de 
l'acte  ;  elle  ne  pourrait  être  remplacée  par  la  production  de  tous 
les  originaux.  Car,  bien  que  l'acte  ait  été  dressé  en  plusieurs  ori- 
ginaux, cependant  la  situation  des  parties  était  inégale,  puisque 
l'une  d'elles  pouvait  détruire  son  exemplaire  ;  on  est  par  conséquent 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1325,  troisième  alinéa,  cas  dans 
lequel  l'acte  ne  peut  servir  de  preuve.  D'ailleurs,  la  force  pro- 
bante de  l'écrit  ne  peut  pas  dépendre  d'un  hasard  ;  l'acte  ne  peut 
pas  être  valable  ou  nul  suivant  qu'on  a  retrouvé  tous  les  exem- 
plaires de  cet  acte  ou  perdu  quelqu'un  d'entre  eux.  Il  faut  cepen- 
dant reconnaître  que  si  l'une  des  parties  a  produit  à  l'appui  d'une 
prétention  yn  des  originaux,  cette  partie  n'a  pas  le  droit  plus 
tard  de  se  prévaloir  du  défaut  de  mention  de  la  rédaction  double; 
en  demandant  l'exécution  de  la  convention,  elle  l'a  exécutée 
autant  qu'il  lui  était  possible,  et  s'est  placée  dans  le  cas  prévu  par 
le  dernier  alinéa  de  l'article. 

288  bis.  VII.  La  mention  du  nombre  des  originaux  est  essen- 
tielle, mais  elle  n'est  pas  suffisante;  car  si  elle  est  inexacte,  l'acte 
pourra  être  déclaré  nul.  La  mention  prouve,  il  est  vrai,  la  rédac- 
tion double  ou  triple  de  l'acte;  mais  comme  si  elle  est  mensongère 
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elle  constitue  une  fraude  à  la  loi,  et  que  la  fraude  peut  toujours 
être  prouvée,  chacune  des  parties  serait  admise  à  prouver  que 
l'acte  n'a  pas  été  fait  conformément  à  l'article  1325. 

288  bis.  VIII.  La  règle  de  l'article  1325  s'applique  aux  contrats 
synallagmatiques,  mais  seulement  à  ceux  qui  donnent  naissance 
ab  inilio  à  des  obligations  réciproques.  Les  contrats  synallagma- 
tiques imparfaits  ne  doivent  pas  être  constatés  par  des  actes  faits 
doubles,  parce  que  dans  le  principe  ils  ne  créaient  qu'une  obliga- 
tion et  que  les  parties  n'ont  pas  dû  songer  à  armer  d'une  preuve 
celle  d'entre  elles  qui  n'était  pas  créancière  lors  de  la  formation 
du  contrat,  et  qui  pouvait  n'acquérir  jamais  de  créance  contre 
l'autre  (l). 

Il  faut  en  outre  remarquer  qu'un  contrat  synallagmatique  de 
sa  nature  peut,  au  moment  où  on  rédige  l'acte  destiné  à  le  prou- 
ver, ne  plus  produire  qu'une  obligation,  parce  que  l'une  des  parties 
aurait  déjà  exécuté  ses  engagements;  alors  il  serait  absolument 
inutile  de  rédiger  l'écrit  en  double  original.  Celle  des  deux  parties 
qui  n'a  plus  rien  à  exiger  de  l'autre  n'a  pas  besoin  de  la  preuve 
du  contrat,  et  la  règle  de  l'article  13i'5  n'aurait  plus  en  pareil  cas 
sa  raison  d'être. 

288  bis.  IX.  L'irrégularité  de  l'acte  qui  n'est  pas  fait  double 
ou  qui  ne  contient  pas  la  mention  qu'il  a  été  fait  double  est  cou- 
verte relativement  à  chacune  des  parties  par  l'exécution  que  cette 
partie  aurait  faite  de  la  convention.  Cette  exécution  contient  un 
aveu,  et  comme  la  convention  est  valable  et  peut  être  prouvée 
notamment  par  l'aveu  de  la  partie,  celle-ci  ne  peut  plus  se  pré- 
valoir des  nullités  de  l'acte  destiné  à  prouver  la  convention.  C'est 
parce  que  nous  expliquons  ainsi  le  quatrième  alinéa  de  l'ar- 
ticle 1325  que  nous  n'hésitons  pas  à  l'appliquer  non-seulement 
au  cas  où  l'acte  manque  de  la  mention  fait  double,  mais  au  cas 
même  où  il  n'a  pas  été  fait  double.  L'article,  il  est  vrai,  n'a  parlé 
que  de  l'omission  de  la  mention,  mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  distin- 
guer; car,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  hypothèse,  la  convention 
n'est  pas  entachée  de  nullité  ;  c'est  la  preuve  seule  qui  manque, 
et  elle  peut  être  remplacée  par  l'aveu.  Au  reste,  aux  yeux  du  lé- 
gislateur, les  deux  hypothèses  ont  paru  se  confondre  en  une  seule  ; 

(1)  V.  suprà,  n°'  5  et  5  his.  II. 
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car  il  n'est  guère  possible  de  supposer  en  pratique  la  preuve  de  la 
rédaction  double  résultant  d'un  autre  fait  que  de  la  mention  ;  par 
conséquent  on  a  pu  confondre  le  défaut  de  mention  avec  le  défaut 
de  rédaction  du  nombre  des  exemplaires  exigé  par  la  loi. 

288  his.  X.  La  convention  constatée  par  un  acte  sous  seing 
privé  qui  n'a  pas  été  fait  double  ou  qui  ne  contient  pas  la  men- 
tion qu'il  a  été  fait  double  n'est  pas  annulée  par  le  Code  ;  nous 
l'avons  dit,  elle  peut  être  prouvée  par  les  moyens  ordinaires  de 
preuve,  notamment  par  la  preuve  testimoniale,  si  on  est  dans  les 
conditions  de  l'article  1341.  Mais  pourrait-on  admettre  la  preuve 
testimoniale,  aux  termes  de  l'article  1347,  en  considérant  l'acte 
sous  seing  privé  fait  simple  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit?  Cet  acte  répond  certainement  aux  conditions  de  l'article 
1347,  il  émane  de  la  partie  contre  qui  la  demande  est  formée  et 
il  rend  vraisemblable  le  fait  allégué;  car  il  peut  être  la  manifes- 
tation d'un  projet  dont  l'existence  rend  vraisemblable  la  perfec- 
tion de  la  convention.  L'article  1325  déclare,  il  est  vrai,  qu'il  n'est 
pas  valable,  mais  cette  expression  signifie  simplement  que  l'écrit 
n'a  pas  la  valeur  d'un  acte,  c'est-à-dire  qu'il  n'a  pas  entre  les  par- 
ties la  même  foi  que  l'acte  authentique  art.  1322),  et  ce  qui  laisse 
intacte  la  force  de  l'écrit  considéré  comme  simple  commencement 
de  preuve.  Nous  trouvons  cependant  une  objection  puissante 
contre  cette  doctrine  :  c'est  qu'elle  détruit  cette  parfaite  égalité 
entre  les  parties  que  l'article  1325  a  pour  but  d'établir.  Car  la 
partie  qui,  munie  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  sera 
admise  à  faire  la  preuve  par  témoins,  sera  certainement  mieux 
armée  que  son  adversaire,  et  il  faudrait,  pour  maintenir  l'égalité 
absolue,  traiter  l'écrit  comme  absolument  inexistant.  Il  faudrait 
davantage,  et  telle  nous  parait  être  la  réponse  à  l'objection,  il  fau- 
drait, dans  tous  les  contrats  synallagmatiqucs,  repousser  l'appli- 
cation de  l'article  1347,  car  la  possession  d'un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  quel  qu'il  soit,  procurera  toujours  à  l'une  des 
parties  un  avantage  considérable,  une  arme  dont  l'autre  est  peut- 
être  bien  privée,  et,  si  l'on  veut  l'égalité  absolue,  il  faut  distin- 
guer sur  l'article  1 347  entre  les  contrats  synallagmatiqucs  et  les 
contrats  unilatéraux;  l'objection  que  nous  combattons  va  donc 
trop  loin,  car  elle  détruirait  toute  la  théorie  du  commencement 
de  preuve  par  écrit,  et  voilà  pourquoi  elle  ne  saurait  être  admise. 
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On  comprend  du  reste  que  la  loi  se  soit  montrée  moins  exigeante, 
au  point  de  vue  de  l'égalité,  quand  il  s'est  agi  du  commencement 
de  preuve  que  quand  il  s'agissait  des  preuves  mêmes.  La  preuve 
proprement  dite,  l'acte  valable,  entraînera  nécessairement  la  con- 
damnation de  la  partie,  car  le  juge  n'a  pas  d'autre  mission  que  de 
constater  l'existence  de  cette  preuve,  tandis  que  le  commence- 
ment de  preuve  conduit  à  la  preuve  testimoniale  et  à  l'admission 
des  présomptions  judiciaires  (art.  1353),  et  laisse  par  conséquent 
au  juge  un  large  pouvoir  d'appréciation;  la  partie  contre  qui 
existe  le  commencement  de  preuve  n'est  donc  pas  livrée  sans 
défense  aux  attaques  du  demandeur. 

289.  La  crainte  des  surprises  qui  pourraient  être  prati- 
quées envers  un  débiteur ,  soit  en  abusant  d'un  blanc  seing , 
soit  en  présentant  a  sa  signature  un  acte ,  non  écrit  par  lui , 
qui  exprimerait  une  somme  ou  quantité  plus  forte  que  celle 
qu'il  doit  effectivement,  a  fait  établir,  pour  les  promesses  par 
lesquelles  une  seule  partie  s'engage  envers  l'autre,  lorsqu'elles  ont 
pour  objet  une  somme  d'argent  ou  une  chose  appréciable ,  la 
nécessité  d'un  bon  ou  approuvé  écrit  de  la  main  du  débiteur 
et  portant  en  toutes  lettres  la  somme  ou  quantité  due.  Et 
néanmoins,  cette  règle,  qui  contrarierait  la  simplicité  des  opé- 
rations commerciales,  ne  s'applique  pas  aux  marchands ^  elle 
ne  s'applique  pas  non  plus  à  certaines  classes  de  personnes 
qui,  souvent,  ne  savent  que  signer  leur  nom.  V.  art.  1326. 

289  bis.  I.  Après  avoir  donné  une  règle  sur  la  forme  des  actes 
sous  seing  privé  qui  constatent  des  conventions  synallagmatiques, 
le  Code  traite  de  la  forme  des  actes  constatant  certaines  conven- 
tions unilatérales  :  il  s'agit  de  celles  qui  ont  pour  objet  des 
sommes  d'argent  ou  des  choses  appréciables ,  c'est-à-dire,  d'après 
l'article  lui-même  (alinéa  l",  in  fine),  des  quantités,  des  choses 
quœ  pondère  numéro  mensurave  constant. 

Ces  actes,  ordinairement  appelés  billets,  doivent  être  écrits  en 
entier  de  la  main  du  débiteur  ou  contenir  au  moins  un  bon  ou 
approuvé  écrit  de  sa  main  et  énonçant  en  toutes  lettres  la  somme 
ou  la  quantité  promise.  Cette  formalité  est  exigée  dans  le  droit 
français  depuis  une  déclaration  royale  du  22  septembre  1733,  et 

36. 
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elle  a  pour  but  de  prévenir  les  abus  du  blanc  seing  ou  les  consé- 
quences de  l'imprudence  qui  consiste  à  signer  un  acte  sans  le 
lire.  Quand  une  personne  a  reçu  d'une  autre  une  signature  en 
blanc,  avec  la  mission  peut-être  de  la  faire  précéder  d'un  écrit 
insignifiant,  d'une  lettre  missive  par  exemple,  il  serait  dangereux 
qu'une  promesse  d'argent,  écrite  frauduleusement  au-dessus  de 
cette  signature,  pût  constituer  une  preuve.  Comme  aussi  une 
fraude  de  même  nature  pourrait  être  commise  par  celui  qui, 
chargé  d'écrire  quelque  acte  pour  une  autre  personne,  écrirait  une 
promesse  à  son  profit  et  la  ferait  signer  par  son  mandant  sans  la 
lui  faire  lire. 

289  his.  II.  Ces  abus  ne  sont  pas  possibles  en  présence  des 
prescriptions  de  l'article  1326,  au  moins  quant  aux  actes  consta- 
tant les  conventions  dont  parle  cet  article.  Ils  pourraient  cepen- 
dant se  produire  également  à  propos  d'obligations  de  donner  des 
corps  certains  ou  de  conventions  synallagmatiques.  Mais  la  loi  ne 
s'en  est  pas  occupée,  elle  a  pensé  que  ces  fraudes  seraient  moins 
dangereuses  parce  qu'elles  seront  moins  fréquentes.  En  effet,  les 
auteurs  des  actes  frauduleux  dont  nous  parlons  ont  une  ten- 
dance naturelle  à  se  faire  promettre  de  l'argent  ou  des  valeurs 
faciles  à  convertir  en  argent.  L'abstention  du  législateur  a  eu  une 
autre  raison,  et  celle-ci  s'applique  surtout  aux  contrats  synallag- 
matiques. Dans  une  convention  pareille  tout  se  tient,  et  il  eût  été 
assez  difficile  de  résumer  en  un  simple  bon  ou  approuvé  l'obli- 
gation de  chaque  partie,  parce  qu'il  aurait  fallu  indiquer  aussi  les 
droits  acquis  par  elle  comme  équivalent  de  son  obligation  ;  alors 
le  bon  aurait  été  la  reproduction  de  l'acte,  et  il  eût  mieux  valu 
exiger  que  l'acte  fût  écrit  de  la  main  de  la  partie,  ce  qu'il  eût  été 
presque  impossible  de  prescrire,  à  moins  de  réduire  un  grand 
nombre  de  personnes  à  la  nécessité  de  faire  constater  authen- 
tiquement  les  conventions  les  moins  importantes.  Cette  considé- 
ration a  pu  avoir  aussi  une  influence  sur  la  règle  concernant  les 
actes  sous  seing  privé  ayant  pour  objet  des  corps  certains,  parce 
qu'il  eût  fallu  faire  une  désignation  quelque  peu  détaillée  de  l'ob- 
jet, indiquer  à  quel  titre  il  était  dû,  pour  caractériser  le  contrat  et 
partant  la  responsabilité  du  débiteur ,  en  un  mot,  mettre  l'acte 
tout  entier  dans  le  bon  ou  approuvé. 

289  his.  III.  Les  raisons  qui  justifient  l'article  1326  s'appliquent 
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à  tout  contrat  unilatéral,  alors  même  cpie  ce  contrat  oblige  plu- 
sieurs personnes;  l'abus  d'une  signature  eu  blanc  peut  aussi  bien 
être  redouté  dans  ce  cas  que  dans  celui  où  il  n'y  a  qu'un  débi- 
teur. Si  l'article  suppose  une  seule  partie  obligée,  c'est  pour  op- 
poser les  contrats  unilatéraux  aux  contrats  synallagmatiques,  et 
non  pas  l'engagement  d'un  seul  débiteur  à  l'engagement  de  plu- 
sieurs codébiteurs. 

289  bis.  lY.  La  déclaration  de  1T33  avait  excepté  de  la  règle 
qu'elle  posait  les  actes  nécessaires  pour  le  commerce  et  ceux  faits 
par  des  gens  occupés  aux  arts  et  métiers  ou  à  la  culture  des 
terres,  parce  qu'il  était  difficile  et  même  souvent  impossible  de 
les  assujettir  à  l'observation  de  la  nouvelle  formalité.  Cette  excep- 
tion se  retrouve  dans  le  Code  >'apoléon,  étendue  même  aux  gens 
de  journée  et  de  service  et  moins  exactement  exprimée  en  ce  qui 
concerne  les  marchands.  Car  il  semble  que  le  Code  consacre  un 
privilège  personnel  attaché  à  la  qualité  du  marchand,  tandis  (jue 
certainement,  quand  le  commerçant  agira  en  dehors  de  son  com- 
merce, quand,  par  exemple,  un  marchand  de  toiles  contractera 
l'obligation  de  livrer  du  blé  récolté  sur  sa  propriété,  il  sera  sou- 
mis à  la  règle  de  l'article  1326. 

289  his.  Y.  L'exception  se  justifie  à  l'égard  des  marchands  par 
les  habitudes  du  commerce  qui  tendent  toutes  à  la  simplicité  et  à 
la  rapidité,  et  par  cette  raison  que  la  profession  du  marchand 
l'oblige  à  faire  attention  aux  actes  qu'il  accomplit.  A  l'égard  des 
autres  personnes  énumérées,  la  raison  est  celle  que  donnait  la  dé- 
claration de  1733  :  beaucoup  d'entre  elles  savent  signer  sans  sa- 
voir écrire,  et  il  ne  faut  pas  les  contraindre  à  faire  des  actes  nota- 
riés pour  les  choses  du  plus  minime  intérêt. 

289  bis.  VI.  L'acte  qui  n'est  pas  écrit  de  la  main  du  promet- 
tant, et  qui  ne  porte  pas  de  bon  ou  approuvé,  n'est  pas  un  acte 
sous  seing  privé  régulier  et  par  conséquent  valable;  il  ne  doit  pas 
avoir  la  force  probante  que  la  loi  attache  aux  actes  sous  seing 
privé.  Mais  il  est  clair  que  l'irrégularité  de  l'acte  destiné  à  servir 
de  preuve  n'a  aucune  influence  sur  la  validité  de  la  convention, 
qui,  elle-même,  a  une  existence  indépendante  de  l'écrit.  Cette 
convention  pourrait  être  prouvée  par  les  moyens  ordinaires  de 
preuve,  et  l'acte  sera  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  auto- 
risant l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  Car  il  n'est  pas 
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possible  de  n'y  pas  voir  un  écrit  rendant  vraiseinblabie  le  fait 
allégué.  (Art.  1347.) 

290.  S'il  arrive  que  le  bon  ou  approuvé  ne  s'accorde  pas 
avec  le  corps  de  Tacte,  il  y  a  évidemment  erreur;  la  loi  per- 
met de  prouver  de  quel  côté  elle  se  trouve-,  mais,  dans  le 
doute,  on  s'attache  a  la  maxime  :  in  dubiis  quod  minimum  est 
sequimur  (v.  a  ce  sujet  art.  1162).  Cette  règle  s'applique  non- 
seulement  lorsque  la  somme  la  plus  forte  se  trouvant  expri- 
mée dans  le  corps  de  l'acte  écrit  d'une  main  étrangère,  le 
bon,  toujours  écrit  de  la  main  de  l'obligé,  doit  évidemment 
prévaloir  pour  la  somme  la  plus  faible-,  elle  s'applique  même 
lorsque  l'acte  étant,  comme  le  bon,  écrit  de  la  main  de  l'obligé, 
ce  bon,  portant  une  somme  plus  faible,  semblerait  n'être 
qu'une  formalité  surérogatoire.  V.  art.  1327;  et  remarquez 
que  la  loi,  dans  la  généralité  de  ses  termes,  comprend,  sans 
le  mentionner,  un  cas  plus  douteux  peut-être  que  celui  sur 
lequel  elle  s'est  expliquée,  savoir,  lorsque  c'est  dans  le  corps 
de  l'acte,  écrit  d'une  main  étrangère,  que  se  trouve  exprimée 
la  somme  la  plus  faible. 

290  bis.  Quand  le  corps  de  l'acte  et  le  bon  ne  sont  pas  con- 
formes, les  parties  peuvent  prouver  de  quel  côté  est  l'erreur ,  et 
elles  peuvent  faire  cette  preuve  par  témoins,  car  l'acte  fait  dans  les 
deux  sens  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  ne  faut 
même  pas  faire  une  distinction  pour  le  cas  où  le  corps  de  l'acte 
exprimant  la  somme  supérieure  est  écrit  d'une  main  étrangère, 
tandis  que  le  bon  qui  indique  la  somme  moindre  émane  de  la 
partie;  il  ne  faut  pas  faire  prédominer  d'une  façon  irréfragable 
la  mention  sur  le  corps  de  l'acte.  La  loi  admet  bien  que  la  pré- 
somption est  pour  la  somme  moindre,  mais  elle  doit  permettre  la 
démonstration  de  l'erreur  même  par  la  preuve  testimoniale,  parce 
que,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  le  corps  de  l'acte  signé  et 
non  écrit  par  la  partie  vaut  commencement  de  preuve  par  écrit,  et 
qu'on  ne  peut  pas  considérer  le  bon  comme  un  acte  complet  contre 
lequel  il  ne  serait  pas  permis  de  prouver.  Car  ce  bon  n'est  qu'une 
partie  d'un  tout,  et  dans  ce  tout  se  trouvent  deux  indications  con- 
tradictoires, de  sorte  qu'on  ne  peut  pas  dire  avec  certitude  que 
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prouver  contre  le  bon,  et  pour  le  corps  de  l'acte,  ce  soit  prouver 
contre  l'acte.  (V.  art.  1341.) 

291.  La  facilité  qu'auraient  eue  les  parties  contractantes 
de  frauder  les  tiers  par  des  actes  antidatés,  n'a  pas  permis 
qu'un  acte  sous  seing  privé  fit  foi  de  sa  date,  a  l'égard  de  ceux- 
ci;  mais  l'enregistrement,  la  mort  d'un  des  signataires,  ou  la 
relation  de  l'acte  dans  un  acte  public,  fixant  nécessairement 
sa  confection  a  une  époque  antérieure,  lui  donnent  date  cer- 
taine. Voy.  art.  1328,  et  a  ce  sujet,  art.  1410,  1743,  2102-1°. 

291  bis.  I.  Nous  avons  dit  au  u"  286  bis  que  les  ayant  cause  à 
titre  particulier  d'une  personne  ont  cette  qualité  par  rapport  seu- 
lement aux  actes  accomplis  par  cette  personne  antérieurement  au 
fait  qui  les  a  constitués  ayant  cause  :  que  pour  les  actes  postérieurs 
à  cet  événement  ils  sont  des  tiers.  Nous  avons  en  même  temps 
fait  observer  que  l'article  1322,  en  déclarant  l'acte  sous  seing 
privé  opposable  aux  ayant  cause ,  ce  qui  comprend  les  ayant  cause 
particuliers,  a  dû  réserver  la  question  de  date.  Nous  trouvons  les 
résultats  de  cette  réserve  à  l'article  1328.  L'acte  sous  seing  privé 
étant  tout  entier  l'œuvre  des  parties  qui  l'ont  signé,  n'étant  pas 
garanti  par  un  officier  public,  on  peut  craindre  une  entente  des 
parties  pour  donner  à  l'acte  une  date  mensongère  :  et  si  les  parties 
et  leurs  représentants  peuvent  être  liés  par  leurs  déclarations ,  il 
importe  que  ces  déclarations  ne  portent  aucun  préjudice  aux 
tiers. 

291  bis.  IL  Ces  tiers,  qui  pourraient  être  lésés  dans  leurs  inté- 
rêts par  des  actes  antidatés,  sont  précisément  ceux  que  nous 
avons  appelés  ayant  cause  à  titre  particulier ,  et  qui ,  nous  venons 
de  le  dire,  sont  des  tiers  ou  des  ayant  cause  par  rapport  à  un 
acte  juridique  de  leur  auteur,  suivant  que  cet  acte  a  été  accompli 
avant  ou  après  l'événement  qui  a  f;iit  naître  leur  droit.  Deux 
personnes  ont  acheté  successivement  du  même  vendeur  le  même 
objet  mobilier,  elles  n'ont  été  mises  en  possession  ni  l'une  ni  l'au- 
tre ,  la  préférence  entre  elles  dépend  évidemment  de  la  priorité  de 
date,  car  le  plus  ancien  acheteur  a  reçu  du  vendeur  la  propriété. 
(V.  art.  1138,  1141.)  Mais  comment  le  premier  acheteur  peut-il 
démontrer  sa  priorité  de  date?  S'il  s'appuie  sur  un  acte  sous 
seing  privé  et  sur  la  date  que  porte  cet  acte ,  l'adversaire  répond 
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qu'on  ne  peut  pas  le  traiter  comme  ayant  cause  pour  lui  opposer 
la  date  de  l'écrit,  car  sa  qualité  d'ayant  cause  dépend  justement 
de  cette  date.  Est-elle  antérieure  à  son  acquisition ,  l'acte  loi  est 
opposable  ;  est-elle  postérieure,  il  est  un  tiers,  l'acte  ne  peut  lui  pré- 
judicier,  et  puisque  sa  qualité  d'ayant  cause  dépend  de  la  date  de 
l'acte,  on  ne  peut  s'appuyer  sur  cette  qualité  pour  attacher  une 
foi  quelconque  à  la  date. 

291  bis.  III.  Nous  raisonnons  à  propos  de  conventions  relatives 
à  des  meubles  ou  à  des  droits  réels  sur  des  meubles.  On  aurait 
pu ,  sous  l'empire  du  Code  civil ,  supposer  des  conventions  rela- 
tives à  des  immeubles,  et  les  espèces  n'en  eussent  présenté  que 
plus  d'intérêt  pratique.  On  aurait  opposé  deux  acheteurs  succes- 
sifs du  même  immeuble,  ou  un  acheteur  et  une  personne  préten- 
dant avoir  acquis  du  même  auteur  soit  un  droit  réel  de  servitude, 
soit  un  usufruit;  ces  prétentions  n'auraient  pu  certainement  s'ap- 
puyer que  sur  des  actes  ayant  date  certaine.  Aujourd'hui  cela  ne 
suffit  pas,  la  loi  ne  se  contente  pas  de  prévenir  les  fraudes  qui 
consisteraient  à  antidater  les  actes,  elle  veut  la  publicité  des  actes 
translatifs  de  propriété,  ou  constitutifs  de  droits  réels  sur  les 
immeubles  ;  l'acte  n'a  pas  toute  sa  force,  même  quand  il  a  date  cer- 
taine, s'il  n'a  pas  été  transcrit  (loi  du  23  mars  1855),  et  il  résulte 
de  cette  innovation  législative  que  l'intérêt  de  l'article  1328  se 
concentre  sur  les  conventions  relatives  aux  meubles  ou  sur  les 
rares  discussions  entre  personnes  ayant  acquis  des  droits  sur  des 
immeubles,  et  ne  les  ayant  ni  l'une  ni  l'autre  conservés  conformé- 
ment aux  lois. 

291  bis.  IV.  Parmi  les  ayant  cause  à  titre  particulier  se 
trouvent  certainement  les  cessionnaires  de  créances;  mais  à  leur 
égard  la  validité  des  actes  de  disposition  de  la  créance  ne  dépend 
pas  simplement  de  la  date  de  ces  actes ,  elle  est  subordonnée  à 
l'accomplissement  des  formalités  de  l'article  1690.  Cependant  on 
peut  trouver  à  appliquer  la  théorie  de  l'article  1328  par  rapport 
aux  quittances  que  le  Code  opposerait  au  cessionnaire.  Un  créan- 
cier a  cédé  sa  créance ,  et  quand  le  cessionnaire  veut  exiger  le 
paiement  du  cédé ,  celui-ci  prétend  qu'il  a  payé  avant  la  notifica- 
tion de  la  cession,  et  il  produit  des  quittances  sous  seing  privé. 
Ces  quittances  peuvent  être  antidatées,  aussi  bien  que  des  actes 
constatant  la  constitution  d'un  droit  réel  sur  un  bien  vendu.  La 


TiT.   III.   CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONYENT.    ART.   1328.       56o 

fraude ,  par  conséquent ,  est  très-facile  entre  le  cédant  dépossédé 
de  sa  créance  par  la  cession  et  le  cédé.  Donc,  dans  la  théorie 
pure  de  Tarticle  1328,  ces  quittances  ne  devraient  pas  être  oppo- 
sables au  cessicunaire,  qui  n'est  qu'ayant  cause  à  titre  particulier, 
c'est-à-dire  ayant  cause  ou  tiers  suivant  la  date  des  actes  qu'on 
lui  oppose.  Cependant  la  pratique  résiste  à  cette  doctrine  rigou- 
reuse, parce  qu'elle  est  contraire  à  l'usage  constant  de  se  conten- 
ter de  quittances  non  enregistrées,  et  parce  qu'elle  créerait  la 
nécessité  de  soumettre  à  l'enregistrement  les  quittances  données 
même  pour  des  dettes  courantes  et  d'un  chiffre  minime.  On  a 
peine,  toutefois,  à  appuyer  ces  résistances  sur  des  raisons  de 
droit ,  mais  on  fait  valoir  cette  considération  que  celui  qui  acquiert 
un  droit  réel  doit  prendre  ses  précautions  pour  le  faire  valoir 
contre  les  tiers,  puisque  de  sa  nature  ce  droit  est  opposable  aux 
tiers,  taudis  que  celui  qui  paie  sa  dette  ne  doit  pas  supposer  que 
cet  acte  le  mettra  jamais  en  relation  avec  les  tiers.  La  cession 
postérieure  de  la  créance  éteinte  par  le  paiement  est  un  acte  frau- 
duleux que  le  débiteur  n'a  pas  dû  prévoir,  et  contre  lequel  il  est 
excusable  de  n'avoir  pas  pris  de  précautions.  Cette  considération 
n'est  cependant  pas  convaincante,  car  on  peut  dire  également  que 
la  vente  successive  du  même  objet  à  deux  acheteurs  est  un  fait 
frauduleux  improbable,  et  cependant  l'acte  d'acquisition  sous 
seing  privé  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  à  l'égard  d'un  acquéreur 
postérieur.  En  outre,  les  quittances  ne  sont  pas  opposées  seulement 
à  un  cessionnaire,  mais  quelquefois  aussi  à  des  créanciers  saisis- 
sants, et  dans  ce  cas  on  ne  peut  pas  présenter  les  droits  des  tiers 
comme  résultant  d'un  acte  frauduleux  que  le  débiteur  libéré  par 
le  paiement  n'avait  pas  pu  prévoir.  Les  raisons  pratiques  peuvent 
donc  seules  être  invoquées ,  et  l'usage  constant  qui  résulte  de  ces 
nécessités  pratiques  peut  faire  croire  que  le  législateur  n'a  pas 
compris  les  quittances  dans  les  actes  régis  par  l'article  1328, 
qu'il  les  a  tacitement  exceptées  de  sa  règle. 

29 1  bis.  V.  Le  danger  des  antidates  n'existe  pas  seulement  dans 
les  rapports  avec  les  tiers;  entre  les  parties  elles-mêmes  la  validité 
d'un  acte  dépend  souvent  de  sa  date ,  et  il  peut  être  intéressant 
de  savoir  si  la  date  fait  foi.  Lorsqu'une  personne  aujourd'hui 
incapable  a  été  autrefois  capable  de  contracter,  s'il  est  produit 
un  acte  privé  constatant  que  cette  personne  a  contracté  une  obli- 
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gation  à  une  époqae  où  elle  en  avait  la  capacité,  il  est  possible 
que  cet  acte  ait  été  antidaté ,  et  que  les  parties  aient  cherché  par 
ce  moyen  frauduleux  à  éluder  les  règles  sur  l'incapacité.  Cepen- 
dant appliquer  dans  cette  hypothèse  l'article  1328,  c'est  exagé- 
rer sa  portée  en  sortant  de  ses  termes,  car  il  faut  appliquer  à  la 
partie  ce  que  l'article  dit  seulement  des  tiers:  c'est,  de  plus,  ad- 
mettre une  présomption  de  fraude ,  contrairement  à  cette  règle 
d'interprétation  que  la  fraude  ne  se  présume  pas;  enfin  c'est  se 
préoccuper  outre  mesure  d'un  danger  qui  n'est  pas  inévitable, 
car  l'antidate  pourrait  être  prouvée  par  tous  les  moyens  possibles, 
et  notamment  par  la  preuve  testimoniale  et  par  les  présomptions 
abandonnées  à  la  sagesse  du  juge. 

291  his.  VI.  L'acte  sous  seing  privé  acquiert  date  certaine  à 
l'égard  des  tiers  dans  trois  cas  : 

1°  S'il  a  été  enregistré  :  l'enregistrement  est  une  formalité  qui 
consiste  dans  la  mention  de  l'acte  sur  un  registre  par  des  agents 
de  l'État  qui  perçoivent  un  impôt.  La  tenue  de  ces  registres  est 
assujettie  à  des  règles  qui  rendent  presque  impossibles  les  inter- 
calations ,  et  qui  sont  une  garantie  contre  les  dates  fausses. 

L'acte,  au  surplus,  ne  fait  foi  de  sa  date  qu'à  partir  de  l'enre- 
gistrement; car  les  formalités  de  l'enregistrement  garantissent 
bien  que  l'acte  existait  quand  il  a  été  enregistre,  mais  non  pas 
qu'il  a  été  fait  dix  ou  quinze  jours  auparavant,  s'il  porte  une 
date  de  dix  ou  quinze  jours  antérieure  à  l'enregistrement. 

291  his.  VIL  2"  Lorsque  leur  substance  a  été  constatée  dans 
des  actes  authentiques.  Un  oificier  public  déclare  que  l'acte  lui  a 
été  présenté  et  qu'il  en  a  extrait  la  substance,  sa  déclaration  fait 
foi ,  donc  l'acte  existait.  Ce  fait  se  présente  souvent  dans  les  cas 
préMis  par  l'article  :  procès-verbaux  de  scellé  ou  inventaires,  mais 
il  peut  se  présenter  dans  toute  espèce  d'acte.  Ainsi ,  dans  un  acte 
de  vente  on  peut  avoir  relaté  et  résumé  une  pièce  ancienne  qui 
aura  ainsi  acquis  date  certaine. 

La  date  acquise  dans  cette  hypothèse ,  comme  dans  la  précé- 
dente, n'est  pas  la  date  que  porte  l'acte  privé ,  mais  celle  du  jour 
où  il  a  été  relaté  dans  un  acte  authentique. 

291  his.  VIII.  3°  Lorsque  l'un  des  signataires  est  mort,  il  est 
physiquement  impossible  que  l'acte  ait  été  écrit  depuis  cet  événe- 
ment, et  il  doit  avoir  date  certaine  au  jour  de  cette  mort. 
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On  a  voulu  assimiler  à  la  mort  les  événements  qui  rendent 
l'une  des  parties  Incapable  d'écrire.  Ils  démontrent,  dit-on,  que 
l'acte  n'a  pas  pu  être  fait  postérieurement ,  et  doivent  produire  le 
même  effet  que  la  mort.  Ainsi  on  a  parlé  du  cas  où  l'un  des  signa- 
taires aurait  perdu  l'usage  de  ses  mains.  Cette  solution  conduit  à 
l'arbitraire  et  doit  être  repoussée  dans  une  matière  où  la  loi  a 
voulu  assurer  d'une  manière  certaine  les  droits  des  parties.  Où 
serait  la  limite,  où  est  la  certitude?  La  partie  a  perdu  une  main, 
elle  peut  signer  de  l'autre;  elle  a  perdu  les  deux  bras,  elle  peut 
s'être  exercée  à  tenir  une  plume  dans  ses  dents...  La  partie  a 
perdu  pgr  paralysie  l'usage  de  ses  membres ,  où  est  la  certitude 
qu'à  un  certain  jour,  par  un  de  ces  hasards  comme  on  en  ren- 
contre dans  les  maladies  les  plus  graves ,  la  main  n'a  pas  repris 
accidentellement  une  certaine  force  et  une  certaine  habileté?  Qu'on 
ne  dise  pas  que  dans  ces  diverses  hypothèses  le  caractère  de  l'é- 
criture changerait,  et  qu'on  pourrait  reconnaître  si  l'écrit  a  été 
fait  à  telle  ou  telle  époque.  Il  faudrait  alors  admettre  que  tout 
changement  appréciable  survenu  dans  l'écriture  d'une  personne 
deviendrait  un  événement  donnant  date  certaine  aux  actes.  Il  est 
rare  en  effet  que  l'écriture  du  vieillard  ressemble  à  celle  du  jeune 
homme,  et  faudra-t-il  tenir  compte  de  la  première  et  de  la  se- 
conde manière  de  celui  qui  a  écrit  pour  déterminer  la  date  des 
écritures,  comme  on  fixe  la  date  des  tableaux  de  certains  grands 
artistes?  L'article  1328  a  voulu  donner  une  règle  fixe,  et  toute 
tentative  faite  pour  sortir  de  ses  termes  ouvre  à  l'arbitraire  un 
vaste  champ  qu'il  devient  impossible  de  limiter. 

292.  Quoique  les  écrits  privés  tirent  principalement  leur 
force  des  signatures  dont  ils  sont  revêtus ,  et  bien  qu'un  litre 
soit,  en  général,  sans  vertu,  s'il  n'est  remis  au  pouvoir  du 
créancier  (v.  à  ce  sujet  art.  1282,  1283),  la  loi,  néanmoins, 
en  considération  de  diverses  circonstances,  s'est  éloignée  de 
cette  rigueur.  Elle  accorde,  en  conséquence,  a  certains  écrits 
manquant  d'un  ou  plusieurs  des  caractères  constitutifs  d'un 
acte,  une  force  différente,  suivant  la  nature  de  l'écrit,  la  qua- 
lité des  personnes,  et  le  fait  qu'il  s'agit  d'établir. 

293.  L'obligation  imposée  aux  marchands,  de  tenir  registre 
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exact  de  leurs  opérations,  donne  aux  énonciations  contenues 
dans  leurs  livres  une  certaine  gravité.  Celle  gravilé  est  telle , 
que  les  regislres  des  marchands  peuvent  suffire  pour  faire 
preuve  complèle,  contre  d'autres  marchands  (v.  C.  comm. , 
art.  l!2  et  109).  Ils  n'ont  pas  la  même  force  contre  les  autres 
personnes.  Toutefois,  il  paraît  que  le  registre  énonçant  une 
fourniture  faite  à  un  particulier,  non  marchand,  pourrait  au- 
toriser le  juge  à  déférer  le  serment.  V.  art.  1329  et  1367. 

293  bis.  I.  Les  registres  ou  livres  auxquels  les  articles  1.3^9  et 
1330  attribuent  une  certaine  force  sont  ceux  fjue  les  commer- 
çants sont  obligés  de  terir  aux  termes  des  articles  8  et  9  du  Code 
de  commerce.  Ces  livres  méritent  une  certaine  confiance  à  raison 
des  formalités  auxquelles  leur  tenue  est  soumise  et  qui  constitue 
des  garanties  sérieuses  contre  les  allégations  mensongères.  Ils 
doivent  être  tenus  sans  blancs,  lacunes,  transports  en  marge  (art. 
10  C.  com.],  être  cotés,  paraphés  et  visés  par  un  juge  du  tribunal 
de  commerce  ou  par  le  maire,  et  par  conséquent  il  est  difficile  de 
supposer  qu'il  ait  pu  être  fait  une  intercalation  pour  le  besoin  de 
la  cause.  Enfin,  la  simulation,  l'altération  de  la  vérité  dans  les 
énonciations  du  livre  constitueraient  un  faux  en  écriture  de  com- 
merce, assimilé,  au  point  de  vue  de  la  pénalité,  an  faux  en  écriture 
publique.  (Art.  147  P.) 

293  bis.  II.  Le  Code  civil  n'a  pas  traité  de  la  force  probante  des 
registres  dans  les  contestations  entre  marchands.  Il  s'en  est  référé 
à  la  législation  commerciale,  et  nous  trouvons  au  Code  de  com- 
merce (art.  12)  que  les  livres  régulièrement  tenus  peuvent  être 
admis  comme  preuves  entre  commerçants  pour  faits  de  commerce. 
Les  livres  de  l'une  des  parties  sont  contre-balancés  par  les  livres 
de  l'autre,  et  les  chances  d'erreur  sont  diminuées  par  la  compa- 
raison des  registres  des  deux  adversaires.  S'ils  sont  produits  tous 
deux  et  s'ils  sont  conformes,  la  preuve  est  complète;  s'ils  se  con- 
tredisent, il  faut  recourir  à  un  autre  mode  de  preuve,  car  la  force 
de  l'un  est  détruite  par  la  force  de  l'autre  :  enfin  si  l'une  des  par- 
ties ne  présente  pas  son  registre,  c'est  qu'elle  n'en  a  pas  tenu ,  ce 
qui  la  constitue  en  faute  :  ou  c'est  que  son  registre  corrobore- 
rait la  prétention  de  l'adversaire,  deux  suppositions  qui  légitiment 
la  décision  que  le  juge  rendrait  en  conformité  du  livre  produit. 
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Malgré  tout,  l'article  12  n'est  qu'une  disposition  facultative,  et 
les  juges  pourraient,  en  raison  des  circonstances,  ne  pas  tenir 
compte  de  la  preuve  résultant  d'un  registre  même  régulier. 

293  bis.  HT.  Dans  les  rapports  entre  marchands  et  particuliers 
non  marchands,  la  force  probante  des  livres  n'est  pas  absolue  ; 
elle  existe  contre  le  marchand  qui  a  tenu  le  livre,  mais  elle  n'existe 
pas  en  sa  faveur  parce  qu'il  ne  peut  pas  avoir  créé  à  son  profit 
une  preuve  que  l'adversaire  ne  pourrait  pas  contre-balancer.  Ce 
particulier,  en  effet,  n'est  pas  astreint  à  tenir  des  livres,  et  en 
eût-il  tenu,  ces  livres  ne  présenteraient  pas  les  garanties  que 
présentent  les  livres  de  commerce.  Voilà  pourquoi  le  Code  déclare 
que  le  registre  ne  fait  pas  foi  contre  les  particuliers  non  mar- 
chands des  fournitures  qui  y  sont  portées.  C'est  en  effet  à  propos 
de  prétendues  fournitures  faites  par  un  marchand  à  un  particulier 
que  s'élèverait  entre  eux  une  contestation  dans  laquelle  la  produc- 
tion du  livre  pourrait  paraître  utile. 

293  bis.  IV.  L'article  a  cependant  fait  une  réserve  :  sauf  ce  qui 
sera  dit  à  l'égard  du  serment;  or  il  n'est  rien  dit  sur  ce  point 
dans  les  articles  qui  traitent  du  serment,  et  dès  lors  il  reste  une 
certaine  obscurité  sur  la  valeur  de  cette  réserve.  S'agit-il  du  ser- 
ment décisoire,  que  l'une  des  parties  peut  déférer  à  l'autre  en  tout 
état  de  cause,  même  en  l'abseuce  de  preuve  ?  F.a  réserve  serait 
alors  bien  inutile,  puisqu'elle  ne  serait  que  la  consécration 
d'une  règle  générale  art.  1360,  et  rien  ne  la  rattacherait  à  la 
question  traitée  par  l'article  ;  car  l'existence  ou  l'inexistence  des 
livres  serait  complètement  indifférente,  tandis  que  l'article  1339 
semble  attribuer  à  l'existence  du  registre  la  force  d'autoriser  la 
délation  du  serment. 

Il  s'agit  donc  non  pas  du  serment  décisoire,  mais  du  serment 
supplétoire  (art.  136G}  qui,  d'après  l'article  1367,  ne  peut  être 
déféré  par  le  juge  que  quand  la  prétention  n'est  pas  totalement 
dénuée  de  preuve.  La  portée  de  l'article  1339  est  alors  d'autoriser 
le  juge  à  considérer  le  livre  du  marchand  comme  un  commence- 
ment de  preuve  permettant  la  délation  du  serment  supplétoire  à 
l'une  ou  à  l'autre  des  parties.  Ainsi  entendue,  cette  réserve  a  un 
sens  et  elle  se  rattache  d'une  façon  très-directe  à  la  disposition 
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de  l'article,  puisqu'elle  attribue  une  certaine  force  probante  aux 
livres  de  commerce  (1). 

294.  Les  livres  des  marchands  font  preuve  contre  eux  en 
faveur  de  toute  personne-,  seulement,  la  bonne  foi  ne  permet 
pas  a  celui  qui  n'établit  sa  prétention  que  par  ces  livres,  de 
s'emparer  de  ce  qui  lui  est  favorable,  en  rejetant  ce  qui  lui 
est  contraire.  Il  ne  peut  donc  les  diviser.  V.  art.  1330,  et  a 
ce  sujet,  art.  13o6. 

294  bis.  I.  Contre  le  marchand,  le  registre  fait  foi  en  faveur 
des  particuliers  non  marchands.  Ainsi  le  livre  constate  un  paiement 
reçu  par  le  marchand,  un  contrat  fait  par  lui,  ou  il  est  muet  sur 
une  fourniture  que  ce  marchand  prétend  avoir  faite.  L'adversaire 
du  commerçant  peut  victorieusement  invoquer  la  preuve  tirée  du 
livre,  et  celui  qui  a  tenu  le  registre,  parce  que  la  loi  l'y  astreignait, 
ne  peut  pas  se  plaindre  de  l'importance  qu'on  attache  à  ses  propres 
écritures. 

394  bis.  IL  Ce  registre  contient  des  aveux  émanés  de  son  au- 
teur, et  la  loi  applique  à  ces  aveux  une  théorie  qu'elle  établira 
plus  tard  d'une  façon  plus  générale  (art.  1356),  la  théorie  de  l'in- 
divisibilité de  l'aveu.  L'adversaire  doit  accepter  la  déclaration  du 
marchand  telle  qu'elle  est  ;  puisqu'il  l'invoque  en  sa  faveur,  il 
doit  avoir  foi  en  ce  que  cette  déclaration  a  de  contraire  à  sa  pré- 
tention. Ainsi  un  propriétaire  de  vignes  prouvera  par  le  livre  d'un 
marchand  de  vin  que  celui-ci  lui  a  acheté  dix  pièces  de  vin;  il  ne 
pourra  pas  refuser  de  tenir  compte  de  la  mention  qui  indiquerait  le 
prix  de  chaque  pièce  ou  qui  constaterait  qu'un  délai  a  été  accordé 
pour  le  paiement.  L'aveu  contenu  dans  le  livre  est  un  ;  il  faut 
l'accepter  ou  le  repousser  pour  le  tout,  et  dans  ce  dernier  cas  faire 
la  preuve  de  sa  prétention  sans  s'appuyer  sur  les  livres  de  l'adver- 
saire. 

295.  Les  registres  que  les  particuliers  non  marchands 
tiennent,  s'ils  le  jugent  convenable,  pour  se  rendre  compte, 
et  généralement  les  papiers  domestiques,  n'offrent  pas  la  même 
présomption  d'exactitude  que  les  livres  des  marchands.  Aussi 
ne  font-ils  jamais  titre  en  faveur  de  celui  qui  les  a  écrits,  et 

(1)  Polhier,  n°  719. 
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ne  font-ils  pas  même  toujours  foi  contre  lui^  il  faut  distin- 
guer, à  cet  égard,  si  c'est  un  paiement  reçu  ou  une  obligation 
quils  énoncent.  L'énonciation  du  paiement  suppose  néces- 
sairement qu'il  a  été  fait;  elle  suffit  donc,  pourvu  qu'elle  soit 
formelle,  pour  établir  l'extinction  de  la  créance.  Au  contraire, 
renonciation  d'une  obligation  suppose  bien  que  cette  obliga- 
tion a  été  contractée-,  mais,  comme  elle  pourrait  avoir  été 
éteinte  sans  que  la  note  eût  été  supprimée,  l'existence  de 
cette  note  ne  fait  preuve  qu'autant  qu'elle  était  destinée  a 
tenir  lieu  de  titre,  et  qu'il  a  été  fait  mention  expresse  de  cette 
circonstance.  Dans  ce  cas ,  en  effet ,  le  débiteur  n'aurait  pu , 
sans  négligence,  laisser  subsister  la  note,  s'il  avait  payé  depuis 
qu'ill'a  écrite.  V.  art.  1331. 

295  bis.  I.  Les  mentions  dont  il  s'agit  dans  l'article  1331  ne 
font  foi  qu'autant  qu'elles  sont  écrites  de  la  main  de  celui  à  qui 
on  les  oppose.  Cela  résulte  du  texte  de  l'article ,  et  il  serait  dan- 
gereux qu'on  décidât  autrement,  parce  que  des  mentions  pareilles 
pourraient  être  intercalées  par  des  mains  étrangères  sans  que  le 
propriétaire  du  registre  s'en  aperçût,  puisqu'il  n'est  pas  astreint  à 
tenir  de  livres,  ni  par  conséquent  à  les  examiner  régulièrement. 
En  outre,  il  ne  s'agit  pas  seulement  de  livres;  les  papiers  domes- 
tiques, c'est-à-dire  peut-être  des  feuilles  volantes,  font  foi  comme 
les  livres,  et  il  serait  grave  d'attribuer  la  force  probante  à  une 
feuille  isolée  non  écrite  par  la  partie  et  qui  serait  trouvée  parmi 
ses  papiers. 

Nous  signalons  ainsi  une  différence  entre  les  registres  des  mar- 
chands et  les  registres  des  particuliers  non  marchands.  Les  pre- 
miers font  foi  même  quand  ils  ne  sont  pas  écrits  par  celui  au  nom 
de  qui  ils  sont  tenus  :  ils  ont  un  caractère  quasi  officiel  qui  leur 
donne  plus  de  force;  il  n'est  pas  permis  de  supposer  que  le  com- 
merçant ne  les  a  pas  surveillés  et  qu'on  a  pu  y  glisser  à  son  insu 
des  énonciations  mensongères.  Le  Code  de  commerce,  qui  traite 
en  détail  de  leur  tenue,  n'a  jamais  imposé  au  marchand  l'obligation 
d'écrire  lui-même,  et  enfin  les  articles  1329  et  1330  n'ont  rien  qui 
fasse  supposer  que  le  registre  doit  être  écrit  de  la  main  du  com- 
merçant, tandis  que  l'article  1331,  à  propos  des  registres  des  par- 
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ticuliers,  parle  de  la  foi  qu'ils  font  pour  ou  contre  celui  qui  lésa 
écrits . 

295  bis.  II.  Si  la  disposition  de  l'article  13  31  se  justifie  pleine- 
ment en  théorie ,  en  revanche,  il  n'est  pas  facile  de  trouver  son 
application  pratique.  En  effet,  comment  le  débiteur  prétendant 
avoir  payé,  ou  le  prétendu  créancier  pourrait-il  avoir  à  sa  dispo- 
sition ,  pour  prouver  le  paiement  ou  la  naissance  de  l'obligation , 
les  livres  et  papiers  de  l'adversaire,  c'est-à-dire  de  l'ancien  créan- 
cier ou  du  prétendu  débiteur?  S'il  s'agissait  d'un  registre  fai- 
sant foi  en  faveur  de  celui  qui  l'a  écrit,  et  par  conséquent  qui 
le  détient,  celui-ci  produirait  certes  le  registre  ;  mais  on  ne  peut 
guère  supposer  que  celui  qui  détient  un  registre  le  produise  quand 
il  ne  peut  faire  foi  que  contre  lui.  On  ne  saurait  ici  procéder 
comme  en  matière  de  commerce  et  imposer  aux  parties  l'obliga- 
tion de  représenter  leurs  livres.  (Art.  15  et  17  C.  com.)  Cette 
obligation  a  sa  source  dans  l'obligation  même  de  tenir  des  livres; 
elle  ne  peut  donc  ètr*^  imposée  à  celui  qui  n'était  pas  astreint  à 
cette  obligation.  La  règle,  toutefois,  quoique  pouvant  être  souvent 
éludée  par  la  partie  qui  refusera  la  production  de  ses  livres,  aura 
dans  certaines  circonstances  une  application  fort  utile.  Ainsi, 
lorsque  des  contestations  s'élèveront  entre  des  héritiers  sur  les 
créances  ou  les  obligations  de  l'un  d'entre  eux  envers  le  défunt, 
les  registres  et  papiers  de  celui-ci  constatés  dans  l'inventaire  four- 
niront des  preuves,  et  il  est  à  remarquer  que  cette  application  de 
l'article  1331  sera  fréquente;  car  c'est  bien  souvent  entre  per- 
sonnes de  la  même  famille  que  les  emprunts  et  les  paiements  sont 
faits  sans  qu'ils  soient  constatés  par  des  billets  ou  des  quittances. 

296.  Si  renonciation  d'un  paiement  sur  les  registres  du 
créancier  suffit  pour  établir  la  libération  du  débiteur ,  à  plus 
forte  raison  doit-on  accorder  le  même  effet  à  la  mention  que 
le  créancier  aura  faite  sur  le  litre  même  de  la  créance,  quoi- 
qu'il n'ait  ni  daté  ni  signé  celte  mention.  Mais  pour  qu'on 
doive  supposer  que  l'écriture  mise  sur  le  titre  émane  du 
créancier,  il  faut  que  ce  titre  soit  toujours  resté  en  sa  posses- 
sion. Voy.  art.  1332,  al.  1. 

297.  Nous  voyons  que  dans  les  cas  ci-dessus  le  défaut  de 
signature  n'empêche  pas  l'écrit  demeuré  eu  la  possession  de 
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son  auteur  de  faire  foi  contre  lui.  Il  y  a  un  motif  de  plus 
pour  que  l'écriture  mise  par  le  créancier  sur  une  pièce  for- 
mant litre  pour  le  débiteur  (par  exemple,  sur  le  double  d'un 
bail  ou  sur  une  quittance  précédente)  établisse  suffisamment 
la  libération. 

Toutefois,  la  loi  exige  pour  cela  que  cette  pièce  se  trouve 
entre  les  mains  du  débiteur.  Car,  autrement,  on  pourrait  sup- 
poser que  le  débiteur  a  remis  au  créancier  son  double  ou  sa 
quittance  précédente,  en  vue  d'un  paiement  annoncé,  pour 
faire  préparer  la  quittance  ^  et  que  celui-ci  n'a  retenu  la  pièce 
que  parce  que  le  paiement  n'a  pas  été  effectué.  V.  art.  1332, 
al.  dern, ,  et  remarquez  qu'ici  l'écriture  déniée  ou  méconnue 
devrait  nécessairement  être  vérifiée  en  justice. 

297  bis.  I.  Il  s'agit  dans  l'article  1332  des  mentions  ajoutées  à 
un  acte  fà  la  suite,  en  marge,  au  dos).  Les  solutions  sur  la  force 
probante  de  ces  mentions  varient  suivant  que  cet  acte  appartient 
soit  au  créancier,  comme  un  billet,  soit  au  débiteur,  comme  une 
quittance  constatant  un  paiement  partiel,  ou  le  double,  remis  au 
débiteur,  d'un  acte  sous  seing  privé  constatant  une  convention 
synallagmatique. 

Si  le  titre  sur  lequel  des  mentions  ont  été  ajoutées  appartient 
au  créancier,  il  est  clair  que  ces  mentions  ne  peuvent  avoir  au- 
cune force,  quand  elles  émanent  du  créancier  seul,  et  qu'elles 
tend  ent  à  constater  une  aggravation  de  l'obligation.  Mais  elles 
prennent  une  autre  importance  quand  elles  tendent  à  établir  lit 
libération  du  débiteur,  à  prouver,  par  exemple,  un  paiement  total 
ou  partiel.  Elles  contiennent  alors  un  aveu  du  créancier  et  font 
preuve  contre  lui.  Seulement,  pour  que  cet  aveu  soit  considéré 
comme  prouvé,  il  faut  que  la  mention  soit  écrite  de  la  main  du 
créancier,  sinon  on  risquerait  d'attribuer  la  force  d'un  aveu  à  une 
écriture  portée  frauduleusement  sur  le  titre  à  l'insu  du  créancier. 
Pothier  n'exigeait  pas  que  la  mention  fût  écrite  par  le  créancier 
dans  le  cas  prévu  par  notre  article  où  le  titre  était  toujours  resté 
dans  sa  possession,  et  il  donnait  pour  raison  que  probablement 
ce  créancier  n'aurait  pas  laissé  écrire  des  reçus  sur  le  billet  si  les 
paiements  n'avaient  pas  été  faits  (1).  Mais  les  rédacteurs  du  Code 

(1)  Polhier,  n°  54.3. 
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ont  été  sciemment  plus  sévères  que  Pothier,  parce  qu'ils  ont  bien 
compris  que  l'existence  d'un  reçu  sur  le  titre  ne  prouve  pas  tou- 
jours que  le  créancier  a  consenti  à  la  rédaction  de  ce  reçu,  même 
quand  le  titre  est  resté  entre  ses  mains-,  car  il  n'est  pas  toujours 
difficile  d'avoir  un  instant  à  sa  disposition,  sans  déplacement, 
sans  changement  dans  la  possession,  les  papiers  domestiques  d'une 
personne  et  de  profiter  de  cet  instant  pour  y  insérer  une  mention 
mensongère.  La  décision  de  l'article  1331-1"  est  alors  en  parfaite 
harmonie  avec  celle  de  l'article  précédent  sur  les  registres  et 
papiers  domestiques,  qui  n'ont  force  qu'autant  qu'ils  ont  été  écrits 
par  celui  à  qui  on  les  oppose. 

297  bis.  II.  La  mention  de  libération,  même  écrite  de  la 
main  du  créancier,  ne  fait  foi  qu'autant  que  le  titre  n'est  jamais 
sorti  de  la  possession  de  ce  créancier.  Cette  seconde  condition , 
maintenue  par  le  Code  civil,  ne  peut  plus  s'expliquer  par  le  motif 
que  donnait  Pothier  et  que  nous  venons  de  rappeler  ;  elle  se  jus- 
tifie par  cette  considération,  que  la  mention  a  pu  être  mise  sur  le 
titre  pour  que  le  tiers  à  qui  le  billet  était  remis  pût  le  présenter 
au  débiteur  et  lai  demander  le  paiement  en  lui  offrant  une  quit- 
tance. 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  les  mentions  écrites  par  le  créancier, 
mais  insuffisantes  pour  prouver  la  libération,  parce  que  le  titre 
aurait  passé  dans  des  mains  étrangères,  serviraient  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  ce  qui  corrigerait  ce  que  la  disposition 
de  l'article  1332-1°  sur  la  possession  pourrait  avoir  d'un  peu  ri- 
goureux. 

§  IIL 

Des  tailles. 

298.  Certaines  personnes  sont  dans  l'usage  de  constater  par 
tailles  des  fournitures  en  détail.  La  corrélation  de  la  taille  du 
fournisseur  avec  réchantillon,  qui  reste  entre  les  mains  du 
consommateur,  doit  naturellement  faire  la  même  foi  que  la  re- 
connaissance de  celui-ci.  V.  art.  1333. 

29 s  bis.  I.  On  entend  par  tailles  des  morceaux  de  bois  pareils  des- 
tinés à  rester  l'un  (la  taille)  entre  les  mains  du  fournisseur,  l'autre 
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(l'échantillon  entre  les  mains  du  consommateur,  sur  lesquels  il 
est  fait  des  échancrures,  raies  ou  coches,  qui  servent  à  compter  les 
fournitures  faites.  Lorsqu'une  fourniture  est  faite,  la  taille  et  l'é- 
chantillon sont  juxtaposés  et  l'échancrure  est  faite  sur  les  deux 
morceaux  de  bois  par  un  seul  et  même  coup  de  couteau  ou  de 
scie.  Le  fournisseur  ne  peut  donc  pas  ajouter  après  coup  au 
nombre  des  coches  sur  la  taille  qu'il  conserve,  puisque  ces  coches 
n'auraient  pas  leurs  correspondantes  sur  l'échantillon. 

298  bis.  IL  II  y  a  là  une  sorte  de  preuve  littérale  résultant 
d'une  écriture  primitive  et  rudimentaire ,  mais  qui  suppose  préa- 
lablement prouvé  :  d'abord  que  les  parties  avaient  l'habitude  de 
constater  ainsi  les  fournitures  :  secondement,  quelle  est  la  quan- 
tité de  marchandises  représentée  par  chaque  coche.  Ces  deux  faits 
préalables  n'étant  pas  contestés,  on  comprend  qu^  la  loi  ait  at- 
taché la  force  probante  à  la  taille  conforme  à  l'échantillon ,  ce 
qui  comprend  le  cas  où  le  nombre  de  coches  est  le  même  sur  les 
deux  morceaux  de  bois,  et  même  celui  où  les  deux  nombres  sont 
inégaux,  mais  à  la  condition  de  n'attribuer  force  à  la  taille  que 
jusqu'à  concurrence  du  plus  petit  nombre  de  coches ,  car  jusque- 
là  au  moins  la  taille  et  l'échantillon  sont  conformes. 

298  lis.  III.  L'article  suppose  que  la  taille  et  l'échantillon  sont 
représentés,  puisqu'il  raisonne  sur  des  tailles  corrélatives  aux 
échantillons.  Le  contraire  arrivera  bien  souvent.  Le  marchand  pro- 
duira une  taille  et  le  consommateur  niera  avoir  en  sa  possession 
l'échantillon.  Quelle  sera  alors  la  position  des  parties?  Cela  dé- 
pendra des  circonstances.  S'il  est  prouvé  que  le  demandeur  fai- 
sait habituellement  des  fournitures  au  défendeur  et  que  ces  four- 
nitures étaient  constatées  par  des  tailles,  le  fournisseur  peut 
invoquer  la  taille  qu'il  détient,  car  il  ne  doit  pas  être  privé  de 
son  moyen  de  preuve  par  la  mauvaise  foi  ou  la  négligence  du 
débiteur  qui  aurait  détruit  ou  laissé  perdre  l'échantillon.  Si,  au 
contraire,  il  n'est  pas  prouvé  que  le  marchand  ait  jamais  fait  de 
fournitures  au  défendeur,  ou  que,  s'il  en  a  fait,  ces  fournitures 
aient  jamais  été  constatées  au  moyen  de  tailles  ,  la  taille  du 
marchand  ne  peut  être  invoquée  par  lui,  car  il  ne  peut  s'être  fait 
un  titre  à  lui-même,  et  comme  la  loi  n'a  rien  dit,  comme  ce  mode 
de  preuve  est  très-imparfait  et  manque  complètement  de  préci- 
sion, on  ne  saurait  y  voir  un  commencement  de  preuve  autorisant 

37. 
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soit  la  délation  du  serment  supplétoire,  soit  l'admission  de  la 
preuve  par  témoins. 

298  lis.  IV.  Une  dernière  observation  est  nécessaire  :  les  faits 
qui  doivent  être  préalablement  démontrés  pour  que  la  preuve  par 
la  taille  soit  admise ,  c'est-à-dire  l'habitude  des  parties  d'user  de 
tailles,  et  la  signification  de  chaque  coche  peuvent  être  prouvés 
par  témoins ,  même  au-dessus  de  1 50  francs.  Les  parties  doivent 
être  considérées  comme  n'ayant  pas  pu  ou  plutôt  n'ayant  pas  dû 
se  procurer  une  preuve  écrite  de  ces  faits  (art.  1348),  car  la  loi 
autorisant  la  preuve  par  tailles  a  dû  permettre  tout  ce  qui  la 
rendrait  pratique,  et  cette  preuve  ne  remplacerait  pas  dans  l'usage 
la  preuve  écrite  si  elle  devait  être  précédée  de  la  rédaction  d'un 
écrit  consacrant  l'usage  des  tailles  et  la  relation  des  coches  avec 
les  fournitures  faites. 


§  IV- 
Des  copies  des  titres. 

299.  Une  copie  tirant  toute  sa  force  de  son  original,  il  est 
tout  simple  que  les  copies  de  titres  ne  fassent  pas,  en  géné- 
ral, foi  par  elles-mêmes,  et  que  pour  s'assurer  de  leur  exacti- 
tude on  puisse  toujours,  tant  que  le  titre  subsiste,  en  exiger 
la  représentation.  V.  art.  1334. 

300.  Mais  lorsque  ce  titre  n'existe  plus ,  on  doit  accorder 
aux  copies  une  foi  plus  ou  moins  pleine,  suivant  que  les  cir- 
constances dans  lesquelles  elles  sont  tirées  sont  plus  ou 
moins  propres  a  en  garantir  la  fidélité.  A  cet  égard,  il  convient 
d'abord  de  poser  quelques  principes,  dont  la  combinaison 
servira  à  expliquer  les  différents  degrés  de  force  que  la  loi 
accorde  aux  copies. 

Et  d'abord,  il  est  facile  de  concevoir  que  la  copie  tirée  sur 
la  minute  par  l'officier  public  que  la  loi  en  rendait  déposi- 
taire, doit  généralement  faire  plus  de  foi  que  celle  qui  serait 
tirée,  également  sur  la  minute,  par  toute  autre  personne, 
fût-ce  même  un  officier  public;  plus  de  foi  surtout  que  celle 
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qui,  par  quelque  personne  que  ce  fût,  serait  tirée  sur  une 
copie. 

Cela  posé ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  témoignage 
de  l'officier  public  ne  doit  être  irréfragable  que  pour  tout  ce 
que  cet  officier  était  légalement  requis  d'attester,  et  qu'il  a 
attesté  ex  propriis  sensibus,  au  moment  où  il  en  était  requis. 

Mais,  d'un  autre  côté,  il  faut  aussi  reconnaître  que  tout 
ce  qui  est  inséré  dans  un  acte,  du  consentement  des  parties 
intéressées,  fait  nécessairement  foi  à  leur  égard,  et  qu'elles 
doivent  tenir  pour  vrai  ce  qui  a  été  écrit,  même  sur  la  foi 
d'autrui,  lorsque,  ayant  été  à  même  de  le  vérifier,  elles  ne 
lont  pas  contredit. 

Enfin,  il  faut  remarquer  que  l'officier  public  qui  délivre 
une  copie  atteste  bien  ex  propriis  sensibus  la  conformité  de  la 
copie  a  l'original,  mais  non  la  vérité  de  cet  original. 

301.  D'après  cela,  on  conçoit  que  la  loi  accorde  aux  gros- 
ses, et  en  général  aux  premières  expéditions,  la  même  foi  qu'à 
l'original.  Car  la  délivrance  qui  en  est  faite  a  chaque  partie, 
pour  lui  servir  de  titre ,  a  toujours  lieu  en  vertu  d'une  conven- 
tion expresse  ou  tacite ,  et  n'est  d'ailleurs  qu'une  suite  directe 
du  ministère  de  l'ofticier  qui  a  reçu  l'acte.  On  s'explique  aussi 
pourquoi  la  loi  met  sur  la  même  ligne  et  les  copies  tirées  de 
l'autorité  du  magistrat,  parties  présentes  ou  appelées,  et  celles 
qui ,  sans  ordre  même  du  magistrat,  auraient  été  tirées  en  pré- 
sence et  du  consentement  des  parties.  (V.  art.  1335-1°;  v.  aussi  C. 
pr.,  art.  844-852;  L.  25  vent,  an  XI,  art.  26.)  Remarquons 
ici  que  les  copies  qui  réunissent  ces  caractères  font  toujours 
la  même  foi,  lors  même  qu'elles  ne  seraient  pas  délivrées  par 
le  dépositaire  ordinaire,  dans  les  cas  où  la  loi  l'autorise.  (V.  à 
ce  sujet  C.  pr. ,  art.  245  et  849.) 

302.  Quant  aux  autres  copies  tirées  sur  la  minute  par  l'of- 
ficier qui  en  était  dépositaire,  comme  elles  peuvent,  d'après 
nos  principes,  laisser  subsister  des  doutes,  non  sur  leur  con- 
formité a  l'original  (art.  1317),  mais  sur  la  vérité  de  cet 
original ,  elles  font  toujours  bien  un  commencement  de  preuve  ; 
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mais  pour  qu'elles  fassent  preuve  complète  il  faut  que  leur 
ancienneté  écarte  tout  soupçon  de  fraude^  et  pour  cela  il  faut 
qu'elles  datent  de  trente  ans  au  moins.  (V.  art.  1335-2»; 
V.  pourtant  art.  4o.) 

303.  La  loi  accorde  moins  de  force  encore  aux  copies  dé- 
livrées par  tout  autre  que  le  dépositaire  de  la  minute;  car  ce- 
lui-ci a  seul  qualité  pour  faire  cette  délivrance,  et  conséquem- 
ment  pour  certifier  la  conformité  a  l'original.  Elles  ne  peuvent 
donc  jamais  servir  que  de  commencement  de  preuve.  (V.  ar- 
ticle 1335-3°.)  Mais  n'appliquez  pas  cette  disposition  au  cas 
prévu  par  le  Code  de  procédure,  art.  245. 

303  his.  Quand  la  loi  suppose  une  copie  tirée  par  un  officier  qui 
n'est  pas  dépositaire  de  la  minute,  elle  songea  un  ancien  usage  qui 
consistait  à  laisser  la  minute  d'un  acte  notarié  aux  parties,  celles- 
ci  faisaient  ensuite  faire  des  copies  par  un  notaire  de  leur  choix. 
Cette  copie  avait  nécessairement  moins  de  valeur,  parce  que  le 
notaire  étranger  à  la  rédaction  primitive  de  l'acte  ne  pouvait  pas 
voir  s'il  avait  été  altéré.  Aujourd'hui  que  les  notaires  ne  peuvent 
pas  se  dessaisir  de  leurs  minutes,  l'hypothèse  prévue  se  réalisera 
rarement,  car  il  faudrait,  pour  qu'il  n'eût  pas  été  commis  de  vio- 
lation à  la  loi ,  que  la  copie  eu  question  fût  la  copie  d'un  acte  en 
brevet. 

304.  Enfin  la  copie  de  copie,  offrant  toujours  une  double 
incertitude,  ne  peut  servir  ^ue  de  renseignement.  (V.  ar- 
ticle 1335-4°;  V.  pourtant  C.  pr. ,  art.  203.) 

304  bis.  Un  simple  renseignement  n'est  certainement  pas  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  et,  par  conséquent,  la  présen- 
tation d'une  copie  de  copie  ne  légitimerait  pas  la  preuve  testimo- 
niale; d'un  autre  côté,  si  la  loi  a  voulu  dire  que  les  tribunaux 
pourraient  tenir  compte  de  la  copie  de  copie,  quand  ils  peuvent 
juger  par  des  présomptions  abandonnées  à  leur  sagesse,  elle  a  dit 
une  chose  inutile.  Peut-être  pourrait-on  donner  un  certain  effet  à 
l'article  en  autorisant  le  juge  à  déférer  le  serment  supplétoire  à 
l'une  des  parties,  à  raison  du  renseignement  fourni  par  la  copie 
de  copie. 

30o.  La  transcription  d'un  acte  sur  les  registres  publics 
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(v.  art.  939,  1069  et  2181)  nélant  qu'une  copie  faite  par  un 
autre  que  le  dépositaire  des  minutes,  ne  peut  évidemment  servir 
que  de  commencement  de  preuve.  Bien  plus,  la  nature  particu- 
lière de  cette  espèce  de  copie  et  la  facilité  de  commettre  des 
fraudes  en  faisant  transcrire  un  acte  faux,  que  l'on  suppri- 
merait ensuite ,  ne  permettent  de  lui  accorder  cette  force  que 
sous  deux  conditions  propres  a  s'assurer  qu'il  a  existé  un  acte 
notarié  a  la  date  indiquée  par  la  transcription,  et  qu'il  a  été 
perdu.  A  ces  conditions,  la  preuve  testimoniale  peut  être  ad- 
mise (v.  art.  1347),  mais  l'audition  des  témoins  instrumen- 
taires,  s'ils  existent,  est  nécessaire.  (V.  art.  1336.) 

30Ô  bis.  I.  La  transcription  au  bureau  des  hypothèques,  quand 
elle  a  pour  objet  un  acte  authentique,  n'est  qu'une  copie  de  copie, 
car  le  conservateur  n'est  saisi  que  d'une  expédition;  mais,  à  rai- 
sou  du  caractère  du  fonctionnaire  qui  fait  cette  copie  de  copie ,  la 
loi  lui  donne  une  force  exceptionnelle,  pourvu  que  les  circon- 
stances concourent  à  prouver  que  l'acte  a  réellement  existé  et 
qu'il  a  péri  par  accident. 

305  bis.  II.  Les  conditions  mêmes  exigées  par  la  loi  éloignent 
l'idée  d'attacher  aucune  force  à  la  transcription  d'un  acte  sous 
seing  pri\é,  car  rien  ne  garantirait  contre  l'erreur  du  conserva- 
teur des  hypothèques  qui  n'avait  pas  mission  de  vérifier  les  si- 
gnatures portées  sur  l'acte  qu'on  lui  présentait. 

30.5  bis.  III.  L'enregistrement  n'est  pas  la  transcription;  c'est 
une  mention  par  extrait  sur  des  registres  publics,  tandis  que 
la  transcription  est  la  copie  littérale  d'un  acte;  on  comprend  donc 
très-bien  que  la  loi  ait  donné  pi  s  d'importance  à  la  transcription 
qu'à  l'enregistrement,  et  quelle  n'ait  pas  dérogé  par  rapport  à 
cette  dernière  formalité  à  la  règle  en  vertu  de  laquelle  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  doit  tnianer  de  celui  contre  qui 
on  veut  s'en  servir. 

Des  actes  récognitifs  et  confirmalifs. 

306.  Les  actes  ou  titres  dont  il  s'agit  ici  ont  cela  de  com- 
mun qu'ils  ne  tendent  pas  a  constater  actuellement  la  con- 
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veiuion  ou  le  fait  quelconque  qui  produit  un  droit;  ils  sup- 
posent, au  contraire,  le  droit  établi,  et  tendent  seulement  à 
prouver  soit  la  reconnaissance  qu'en  fout  les  parties  intéres- 
sées (v.  à  ce  sujet  art.  69o  et  2263),  soit  leur  volonté  de  lui 
donner  la  force  qui  pouvait  lui  manquer  en  raison  des  vices 
qui  avaient  infecté  son  origine. 

SOG  bis.  La  loi  rapproche,  dans  ce  paragraphe,  deux  sortes 
d'actes  qui  n'ont  pas  entre  eux  un  grand  rapport.  L'acte  récogni- 
tif est  un  acte  destiné  à  constater  l'existence  d'un  droit;  l'acte 
iinstrumentum)  confirmatif  est  destiné  à  constater  la  confirmation 
ou  ratification  d'un  acte  (convention,  fait  juridique...  quod  actum 
est)  annulable,  c'est-à-dire  qu'il  constate  l'abandon  du  droit  de 
demander  la  nullité  ou  la  rescision  d'un  acte  annulable.  L'acte 
récognitif  est  donc  purement  et  simplement  un  acte  probant  ;  il 
appartient  à  la  théorie  des  preuves,  l'acte  confirmatif  est  une 
preuve  de  la  confirmation ,  et  sous  ce  rapport  il  appartient  à  la 
même  théorie  ;  mais  la  confirmation  elle-même  est  étrangère  à 
cette  théorie ,  car  elle  n'est  pas  destinée  à  constater  un  fait  juri- 
dique qui  n'est  point  à  prouver  ,  mais  elle  tend  à  rendre  inatta- 
quable un  acte  vicié  et  que  ses  vices  exposent  à  des  attaques.  Ce 
n'est  donc  qu'incidemment  et  par  occasion  que  la  loi  donne  les 
conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  confirmation  d'un  acte 
annulable. 

307.  Dans  la  crainte,  apparemment,  qu'une  simple  recon- 
naissance, sans  explication  des  causes  qui  ont  produit  la  dette, 
ne  fût  surprise  a  l'ignorance,  ou  arrachée  a  la  faiblesse,  peut- 
être  aussi  parce  que  l'absence  du  titre  primordial  permet  de 
supposer  que  la  dette  reconnue  a  été  éteinte,  sans  qu'on  ait 
songé  a  faire  supprimer  toutes  les  reconnaissances,  la  loi  ne 
veut  pas  que  l'acte  récognitif  dispense  de  rapporter  le  titre 
primordial.  Il  en  est  autrement  quand  l'acte  récognitif,  rela- 
tant spécialement  la  teneur  du  titre  primordial,  ne  laisse  au- 
cun doute  sur  l'origine  de  la  dette,  et  paraît,  par  la  même, 
avoir  été  destiné  à  tenir  lieu,  au  besoin,  du  titre  primitif. 
V.  art.  1337,  al.  i, 

Dans  tous  les  cas,  l'acte  récognitif  n'étant  pas  censé  fait 
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dans  rinlention  d'innover,  ne  peut  évidemment  prévaloir  sur 
le  titre  primordial,  pour  ce  qu'il  contiendrait  de  plus  ou  de 
différent.  V.  art.  1337,  al.  2. 

307  bis.  I.  L'acte  récognitif  ne  constitue  pas  seulement  un 
simple  aveu,  il  se  réfère  à  un  acte  préexistant;  c'est  la  reconnais- 
sance d'un  droit  déjà  constaté  par  un  acte  antérieur.  Cette  cir- 
constance le  soustrait  aux  règles  sur  l'aveu  (art.  1 320),  et  lui  enlève 
la  force  probante  qu'il  aurait  s'il  était  la  constatation  d'un  aveu 
proprement  dit.  Il  ne  dispense  pas  de  représenter  le  titre  primor- 
dial, et  par  conséquent  il  ne  fait  pas  preuve  du  fait  juridique 
dont  il  constate  la  reconnaissance.  Voilà  la  règle  qui  résulte  cer- 
tainement de  l'article  1337  premier  alinéa.  Mais  si  le  sens  de  la 
règle  n'est  pas  douteux,  ses  motifs  sont  loin  d'être  aussi  clairs.  Elle 
est  directement  empruntée  à  Pothier,  qui  se  contente  de  l'énoncer  et 
ne  la  justifie  pas  autrement  qu'en  la  montrant  écrite  dans  quelques 
phrases  de  Dumoulin  (1).  Dumoulin,  au  reste,  ne  lui  donnait  pro- 
bablement pas  toutefois  l'application  générale  que  Pothier  et  les 
rédacteurs  du  Code  civil  lui  ont  donnée.  Pothier,  cependant,  en 
indiquant  l'utilité  que  peut  avoir  le  titre  récognitif  qui  ne  remplace 
pas  le  titre  primordial ,  peut  faire  apercevoir  la  raison  de  sa  doc- 
trine. Ces  reconnaissances,  dit-il,  servent  à  interrompre  la  pres- 
cription. Or,  si  telle  est  dans  la  pensée  des  parties  leur  unique 
destination,  on  peut  croire  qu'il  serait  dangereux  de  les  admettre 
comme  preuves  de  l'existence  de  l'obligation.  Le  débiteur  a  re- 
connu la  dette  pour  interrompre  la  prescription  et  éviter  des  pour- 
suites (art.  2248);  quand  il  a  plus  tard  acquitté  son  obligation, 
il  n'a  pas  songé  à  retirer  des  mains  du  créancier  la  reconnaissance 
qu'il  avait  faite  ;  peut-être  ne  peut-on  lui  reprocher  de  ce  chef 
aucune  négligence  si  la  reconnaissance  a  été  faite  par  son  auteur 
et  s'il  en  ignorait  l'existence  :  il  s'est  contenté  de  détruire  le  titre 
primitif,  le  billet,  et  il  serait  exposé  à  payer  une  seconde  fois  si 
l'acte,  qui  n'avait  été  dans  la  pensée  des  parties  destiné  qu'à 
interrompre  la  prescription,  pouvait  être  présenté  comme  preuve 
de  l'obligation. 

307  bis.  IL  Voilà  la  règle  et  sa  raison  d'être  :  la  première  excep- 
tion qu'elle  reçoit  se  rattache  aux  idées  sur  lesquelles  cette  règle 

(1}  Pothier,  n»  743. 
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est  fondée.  Quand  la  teneur  de  l'acte  primordial  est  spécialement 
relatée  dans  l'acte  récognitif,  cet  acte  peut  remplacer  le  titre  pri- 
mordial. Le  soin  que  les  parties  ont  pris  de  relater  la  teneur  de 
l'acte  primitif  prouve  qu'il  ne  s'agissait  pas  seulement  d'inter- 
rompre la  prescription,  car  il  eût  été  inutile  de  donner  des  détails 
sur  l'obligation  dont  on  voulait  empêcher  la  prescription.  L'acte 
a  dû  être  destiné  à  servir  de  preuve,  et  devait  remplacer  la  preuve 
première;  voilà  pourquoi  on  a  fait  un  acte  circonstancié,  et  alors 
la  partie  a  dû,  en  acquittant  l'obligation,  retirer  la  reconnaissance 
probante,  et  on  ne  peut  même  supposer  qu'un  ayant  cause  ait 
négligé  cette  précaution  par  ignorance  des  faits,  car  le  débiteur 
qui  a  donné  une  reconnaissance  devant  servir  de  preuve  aura  dû 
prendre  soin  de  faire  parvenir  ce  fait  à  la  connaissance  de  ses 
ayant  cause  ;  il  aura  laissé  dans  ses  papiers  une  note  pour  avertir 
ses  héritiers  ou  ayant  cause. 

La  disposition  finale  du  premier  alinéa  de  l'article  1337  s'ex- 
plique donc  à  peu  près  comme  celle  de  l'article  1331-2».  Il  s'agit, 
dans  l'un  comme  dans  l'autre  article,  d'un  écrit  qui  seul  ne  fait 
pas  preuve,  mais  qui,  d'après  la  manière  dont  il  est  rédigé,  est 
présumé  avoir  été  destiné  à  servir  de  preuve  et  prouve  en  effet 
l'obligation  contre  la  partie  qui  n'a  pas  eu  la  prudence  de  le  dé- 
truire. 

307  bis.  in.  Relater  la  teneur  de  l'acte,  ce  n'est  pas  en  repro- 
duire textuellement  les  phrases,  car  l'acte  récognitif  ne  serait  plus 
alors  qu'une  copie;  c'est  reproduire  dans  leur  sens  les  principales 
dispositions  du  titre  primitif,  de  manière  à  faire  apparaître  l'in- 
tention de  remplacer  l'un  de  ces  actes  par  l'autre.  Les  expressions 
de  la  loi  sur  ce  point  sont  assez  vagues  pour  laisser  aux  tribunaux 
un  large  pouvoir  d'appréciation. 

307  bis.  IV.  C'est  une  conséquence  du  caractère  attribué  au 
titre  récognitif  qu'il  ne  puisse  rien  changer  à  la  situation  des  parties, 
telle  qu'elle  était  faite  par  l'acte  primitif.  Si  l'intention  de  changer 
quelque  chose  à  l'obligation  ancienne  était  claire  et  formelle,  il 
faudrait  cependant  laisser  cette  intention  produire  ses  effets;  mais 
l'acte  ne  serait  plus  un  simple  acte  récognitif,  il  contiendrait  une 
novation  et  serait  valable  dans  les  conditions  de  lanovation. 

307  bis.  V.  Quand  l'article  1337  déclare  sans  effet  ce  que  le  titre 
récognitif  contient  de  plus  que  le  titre  primordial  ou  ce  qui  s'y 


TIT.   m.  CONTRATS   OU    OBLIGAT.  CONVE.NT.  ART.  1337-1 338.    o83 

trouve  de  différent,  il  embrasse  dans  son  esprit ,  comme  dans  la 
généralité  de  ses  expressions,  le  cas  où  ce  titre  énonce  une  obliga- 
tion moindre  que  celle  résultant  de  lacté  primordial.  Puisque 
l'ancien  acte  est  seul  probant,  que  l'autre  est  destiné  seulement  à 
interrompre  la  prescription,  l'obligation  doit  rester  ce  qu'elle  est 
en  vertu  du  seul  acte  qui  prouve  son  existence  ;  le  second  acte  est 
sans  influence  sur  la  preuve  de  l'obligation  et  de  son  étendue.  Il 
faudrait  seulement  tenir  compte  de  l'effet  de  la  prescription  :  inter- 
rompue seulement  pour  la  partie  reconnue,  elle  aurait  pu  s'ac- 
complir pour  la  partie  de  la  dette  dont  il  n'aurait  pas  été  question 
dans  la  reconnaissance,  et  alors  la  dette  se  trouverait  diminuée, 
mais  par  la  prescription  et  non  par  l'effet  seul  de  la  reconnais- 
sance. 

308.  Quoiqu'une  reconnaissance  isolée,  qui  ne  relate  pas  la 
teneur  du  titre  primordial,  ne  dispense  pas  de  le  représenter, 
la  loi  accorde  cet  effet  a  plusieurs  reconnaissances  successives; 
mais  pour  cela  il  faut  qu'elles  soient  conformes,  quelles 
soient  soutenues  de  la  possession,  enfin  que  l'une  d'elles,  au 
moins,  soit  ancienne,  c'est-à-dire  ait  trente  ans  de  date. 
Y.  art.  1337,  al.  deru. 

309.  L'acte  confirmalif  s'applique  a  une  obligation  contre 
laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité  ou  en  rescision.  La  ra- 
tification, qui  rend  cette  action  non  recevable,  étant,  comme 
on  voit,  Tabandon  d'un  droit,  abandon  qui  ne  doit  pas  facile- 
ment se  présumer,  la  loi  assujettit  l'acte  postérieur  qui  la  con- 
sacre, à  des  conditions  tendant  :  l'a  constater  l'identité  de 
l'obligation  qu'on  entend  confirmer -,  2°  a  s'assurer  que  la  con- 
firmation a  eu  lieu  en  connaissance  de  cause,  c'est-a-dire 
que  la  partie  connaissait  le  vice  qui  donnait  naissance  a  son 

.  action,  et  qu'elle  faisait  l'acte  dans  l'intention  de  le  réparer. 
V.  art.  1338,  al.  1. 

309  bis.  I.  isous  avons  parlé  au  n°  456  his  I  des  actes  annulables 
et  de  leur  confirmation;  le  Code  s'explique  dans  l'article  1338  sur 
l'acte  qui  constate  la  confirmation  acte  conlirmatif;,  et  par  occa- 
sion sur  les  conditions  de  la  confirmation  elle-même. 

L'article  indique  que  la  confirmation  suppose  un  acte  annu- 
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lablc;  poar  les  autres  actes,  ceux  qui  sont  radicalement  nuls,  il 
n'y  a  pas  à  les  confirmer,  mais  à  les  refaire  ;  c'est  ce  que  la  Ici 
exprime  très-nettement  à  propos  des  donations  dans  l'article  1339, 
Or,  ce  n'est  pas  là  une  simple  affaire  de  mots.  Confirmer  un  acte 
ou  le  refaire  sont  deux  choses  absolument  différentes,  La  confir- 
mation est  l'acte  d'une  volonté  unique  ;  elle  émane  d'une  seule 
des  parties  qui  renonce  aux  moyens  d'attaque  qu'elle  pouvait 
avoir  contre  l'autre.  L'autre  opération,  au  contraire,  celle  qui 
consiste  à  refaire  un  acte,  suppose  la  réunion  des  conditions  né- 
cessaires à  l'acte  dans  son  principe ,  notamment  en  matière  de 
convention,  le  consentement,  c'est-à-dire  l'accord;  eile  est  l'œuvre 
de  deux  volontés, 

309  bis.  IL  La  confirmation  est  expresse  ou  tacite  :  expresse 
quand  elle  résulte  d'une  manifestation  formelle  de  la  volonté; 
tacite  quand  elle  résulte  de  l'exécution  volontaire  de  l'acte  annu- 
lable. (Art.  1338,  2«  alinéa.) 

Qu'elle  soit  expresse  ou  qu'elle  soit  tacite,  elle  n'est  valable 
qu'à  la  condition  d'être  postérieure  à  la  cessation  du  vice  dont 
l'acte  était  entaché.  C'est  en  effet  la  manifestation  de  l'intention 
de  corriger  le  vice  dont  l'acte  est  entaché;  il  est  dès  lors  de  pre- 
mière nécessité  que  cette  confirmation  ne  soit  pas  entachée  du 
même  vice  que  l'acte.  Cela  résulte,  au  reste,  très-clairement  du 
deuxième  alinéa  de  l'article,  où  nous  voyons  qu'il  y  a  une  époque 
pour  confirmer,  et  comme  l'article  n'a  jusque-là  rien  dit  qui  fasse 
croire  que  la  confirmation  doive  être  faite  dans  un  certain  délai  à 
partir  de  l'acte,  c'est  évidemment  le  moment  où  le  vice  a  cessé 
qui  est  qualifié  par  la  loi  l'époque  à  laquelle  l'obligation  peut 
être  valablement  confirmée  ou  ratifiée. 

309  bis,  IlL  La  confirmation  expresse  se  prouve  par  tous  les 
moyens  ordinaires  de  preuve,  et  en  particulier  par  l'acte  confir- 
matif.  Les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  validité  de 
cet  acte  sont  énumérées  dans  l'article.  L'acte  doit  exprimer  : 
1»  l'intention  de  réparer  le  vice  de  l'acte  confirmé;  2°  l'indication 
précise  du  vice  qui  entachait  cet  acte  ;  3°  la  substance  de  l'obli- 
gation. 

1"  L'intention  de  réparer  le  vice  de  l'acte  confirmé  doit  être 
exprimée  dans  la  confirmation;  sans  cela,  l'acte  confirmatif  n'au- 
rait pas  de  sens.  L'intention  de  réparer  le  vice  de  l'acte  primitif, 
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autrement  la  renonciation  à  l'action  en  nullité,  est  le  fond  même 
de  la  confirmation,  et  on  ne  comprendrait  pas  un  acte  confirmatif 
qui  ne  constaterait  pas  la  confirmation. 

2"  L'indication  du  vice,  ou,  pour  parler  comme  l'article,  la 
mention  du  motif  de  l'action  en  rescision,  est  destinée  à  montrer 
que  la  confirmation  a  lieu  en  connaissance  de  cause,  par  une 
partie  qui  se  rend  compte  du  droit  qu'elle  abandonne.  Elle  pour- 
rait en  effet,  en  faisant  une  confirmation  en  termes  vagues,  croire 
que  l'acte  n'était  pas  attaquable  et  qu'elle  donne  à  l'adversaire 
une  pure  satisfaction  de  forme;  ou  bien,  de  deux  vices  qui  en- 
tacheraient l'acte,  elle  ne  connaîtrait  que  le  moins  grave  et  n'au- 
rait l'intention  que  de  couvrir  celui-ci.  Exemple  :  un  acte  est 
attaquable  pour  cause  de  minorité  et  pour  cause  de  dol  ;  la  partie 
n'a  peut-être  pas  l'intention  de  se  prévaloir  de  sa  minorité  si  elle 
a  la  conscience  qu'au  temps  de  l'acte  elle  était  assez  âgée  pour 
avoir  une  volonté  sérieuse  et  raisonnable.  Mais  si  elle  connaissait 
le  vice  de  dol,  elle  ne  se  priverait  pas  du  droit  de  l'invoquer. 

3»  La  substance  de  l'obligation  doit  être  rapportée  par  un  motif 
semblable.  Si  la  partie  confirme  un  acte  sans  qu'il  soit  bien  dit 
à  quoi  cet  acte  l'engageait,  il  peut  arriver  qu'elle  croie  renoncer 
à  attaquer  un  engagement  de  payer  mille  francs,  tandis  qu'elle 
confirmerait  une  obligation  de  payer  cinquante  ou  cent  mille  francs. 

309  lis.  IV.  Nous  avons  dit  que  la  confirmation  était  soumise 
aux  règles  ordinaires  sur  la  preuve,  par  conséquent  elle  pourrait 
être  prouvée  autrement  que  par  écrit,  dans  les  conditions  des  ar- 
ticles 13-41  et  suivants,  et  notamment  elle  pourrait  être  prouvée 
par  témoins  lorsqu'il  existerait  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  On  devrait  sans  liéFiter  trouver  ce  commencement  de  preuve 
dans  l'acte  confirmatif  qui  ne  réunirait  pas  toutes  les  conditions 
de  l'article  1338,  car  cet  acte  rendrait  vraisemblable  le  fait  allégué. 
(Art.  1347.) 

310.  Au  reste,  la  ratification  n'a  pas  toujours  besoin  d'être 
prouvée  par  un  acte  confirmatif-,  elle  peut  même  avoir  lieu 
tacitement  (V.  art.  1H6),  et  l'on  ne  peut  s'empêcher 
de  voir  une  approbation  tacite  dans  Texéculion  volontaire. 
V.  art.  1338,  al.  2. 

310  bis.  L'exécution  doit  être  volontaire  pour  valoir  confirma- 
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tion-,  par  conséquent  elle  doit  avoir  eu  lieu  non-seulement  après 
la  cessation  du  vice,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  mais  avec  la 
parfaite  connaissance  de  ce  vice.  La  seconde  condition  exigée  par 
le  premier  alinéa  de  l'article  n'est  pas  spéciale  à  la  confirmation 
par  acte.  Il  est  dans  la  nature  des  choses  qu'elle  soit  exigée  même 
en  matière  de  confirmation  tacite.  Car  la  volonté  de  renoncer  à 
se  prévaloir  d' un  certain  vice  qui  entachait  un  acte  suppose  né- 
cessairement la  connaissance  de  ce  vice. 

311.  L'effet  de  la  ratification,  donnée  valablement  et  en 
temps  utile,  est  de  rendre  non  recevable  a  proposer,  soit  par 
voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception,  la  cause  qui  pouvait 
faire  annuler  l'obligation.  Cette  obligation  n'acquiert  point 
ainsi  une  existence  qu'elle  avait  déjà,  mais  elle  devient  inatta- 
quable de  la  part  de  celui  qui  l'a  approuvée ,  sa^is  préjudice 
du  droit  des  tiers.  Voy.  art.  1338,  al.  dern. 

311  bis.  L  De  quelque  manière  que  la  confirmation  ait  lieu  et 
soit  prouvée,  elle  est  l'abandon  du  droit  d'attaquer  l'acte,  qui, 
par  conséquent,  est  réputé  avoir  toujours  été  valable.  Seulement 
la  confirmation  n'a  qu'un  effet  relatif,  ainsi  que  le  dit  très-expres- 
sément l'article  qui  réserve  les  droits  des  tiers. 

Des  exemples  feront  comprendre  comment  des  tiers  pourraient 
être  touchés  par  une  ratification ,  et  comment  ils  pourraient  en 
éprouver  un  préjudice  si  le  Code  n'avait  pas  spécialement  réservé 
leurs  droits.  Un  vendeur  qui  pouvait  attaquer  pour  cause  de  vio- 
lence la  vente  par  lui  faite  a  vendu  la  même  chose  à  un  second 
acheteur  :  s'il  ratifie  la  première  vente  et  si  cette  confirmation  a 
un  effet  rétroactif,  le  second  acheteur  est  atteint  dans  ses  droits; 
la  confirmation  du  premier  acte  lui  porte  préjudice.  Il  faut  dire 
que,  malgré  la  confirmation,  le  second  acheteur,  investi  de  ses 
droits  par  un  contrat  régulier  dans  son  principe ,  reste  préférable 
au  premier  acheteur,  dont  le  titre  d'acquisition  était  originaire- 
ment attaquable.  Cette  décision  si  raisonnable  a  son  fondement 
théorique  dans  la  considération  suivante  :  en  consentant  la 
deuxième  vente,  le  vendeur  a  renoncé  au  droit  de  ratifier  la  pre- 
mière au  détriment  du  deuxième  acheteur.  On  peut  également 
supposer  qu'un  propriétaire  d'immeuble  a  consenti  une  aliénation 
sous  l'empire  de  la  violence,  qu'il  a  ensuite  constitué  une  hypo- 
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thèque  sur  cet  immeuble,  et  qu'il  ratifie  postérieurement  l'aliéna- 
tion annulable.  Le  sort  de  l'hypothèque  dépend  évidemment  de 
l'effet  attribué  à  la  ratification.  Cet  effet  est-il  rétroactif,  Ihypo- 
thèque  a  été  constituée  par  celui  qui  n'était  plus  propriétaire  de 
l'immeuble,  et,  par  conséquent,  elle  est  nulle;  mais  il  ne  peut 
en  être  ainsi ,  car  le  propriétaire  a'renoncé  ,  par  la  constitution  de 
l'hypothèque,  à  confirmer  le  premier  acte  au  détriment  du  créan- 
cier hypothécaire. 

311  his.  II.  Dans  ces  hypothèses,  l'application  de  l'article  1338, 
in  fine,  ne  présente  pas  de  difficultés;  mais  il  en  est  autrement 
quand  les  deux  actes,  dont  le  plus  ancien  était  attaquable  et  a 
été  confirmé,  sont  des  constitutions  d'hypothèque.  L'existence  de 
l'un  des  droits  n'est  pas,  comme  dans  les  hypothèses  précédentes, 
exclusive  de  l'existence  de  l'autre,  et,  par  conséquent,  le  second 
créancier  a  pu  se  contenter  du  second  rang.  Cette  observation 
nous  conduit  à  réduire  la  difficulté  à  une  question  d'intention.  Il 
s'agira  de  découvrir,  d'après  les  faits,  si  le  deuxième  créancier  a 
dû  compter  sur  une  renonciation  du  propriétaire  au  droit  de  con- 
firmer la  première  constitution  d'hypothèque,  ou  s'il  a  accepté  la 
situation  d'un  créancier  hypothécaire  primé  par  un  autre  plus 
ancien.  Cette  Interprétation  de  volonté  ne  sera  pas  ordinairement 
difficile ,  car  si  au  moment  de  la  constitution  de  la  seconde  hypo- 
thèque il  était  probable,  d'après  la  valeur  de  l'immeuble,  que  les 
deux  créanciers  avaient  chance  d'être  payés  ,  on  peut  comprendre 
que  le  second  n'ait  pas  exigé  la  renonciation  au  droit  d'attaquer 
la  première  hypothèque. 

311  his.  III.  Il  faut  rapprocher  de  cette  hypothèse  celle  dans 
laquelle  la  convention  annulable  est  une  constitution  dhypo- 
thèque  ou  d'un  autre  droit  réel ,  et  la  seconde  convention  une 
aliénation.  Là  encore  la  ratification  du  premier  acte  n'est  pas  in- 
conciliable avec  l'existence  du  second,  car  il  n'est  pas  rare  d'alié- 
ner un  immeuble  qu'on  a  précédemment  grevé  d'hypothèque, 
de  servitude  ou  d'usufruit.  L'acc[uéreur  devient  alors  tiers  déten- 
teur d'un  immeuble  hypothéqué  ,  nu  propriétaire  ou  propriétaire 
d'un  fonds  grevé  de  servitude.  Il  s'agira  donc  de  savoir  si  le  se- 
cond contractant  a  accepté  ces  diverses  situations,  ou  s'il  a  entendu 
acquérir  l'immeuble  entièrement  dégrevé  ;  les  faits  seuls  peuvent 
éclairer  et  trancher  la  difficulté.  Il  est  bon  de  remarquer  qu'en 
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repoussant  dans  ces  dernières  hypothèses  une  solution  radicale, 
nous  respectons  le  texte  de  l'article  1338*,  car  il  résulte  de  cet 
article  que  la  confirmation  ne  peut  préjudicier  aux  droits  des 
tiers,  et  notre  solution  s'appuie  précisément  sur  ce  que  l'acqué- 
reur n'a  pas  dans  tous  les  cas  entendu  acquérir  la  propriété  dégre- 
vée, et  que,  par  conséquent,  ses  droits  ne  sont  pas  toujours  atteints 
par  l'existence  de  l'hypothèque,  de  l'usufruit  ou  de  la  servitude. 

311  his.  IV.  Les  créanciers  chirographaires  ne  sont  pas  des 
tiers.  Ils  ont  un  droit  sur  les  biens  de  leur  débiteur,  mais  unique- 
ment tant  que  ces  biens  restent  propriété  de  ce  débiteur  ;  ils  ne 
peuvent  l'empêcher  de  disposer  de  son  patrimoine,  et,  par  consé- 
quent, ils  sont  ses  représentants;  les  actes  émanés  de  lui  leur 
sont  opposables,  à  moins  qu'ils  ne  soient  frauduleux.  Dansée  cas 
extrême  ils  ont,  en  général ,  et  auraient  contre  une  confirmation 
l'action  révocatoire  fondée  sur  l'article  1167,  et  soumise  aux  con- 
ditions exigées  par  cet  article. 

312.  L'obligation  qui  n'a  aucune  existence  légale  n'est  pas 
susceptible  d'être  ratifiée^  mais  elle  peut  être  contractée  de 
nouveau  avec  les  conditions  requises.  La  loi  applique  ce  prin- 
cipe a  la  donation  nulle  en  la  forme.  V.  art.  1339. 

312  bis.  La  donation  nulle  eu  la  forme  ne  peut  pas  plus  être 
ratifiée  tacitement  qu'expressément,  par  conséquent  l'exécution 
volontaire  de  la  donation  n'en  couvrirait  pas  le  vice,  à  moins 
que  cette  exécution  ne  constituât  par  elle-même  une  seconde  do- 
nation valable.  Si  une  donation  de  meubles  corporels  a  été  faite 
dans  un  acte  nul  en  la  forme,  la  livraison  des  meubles  pourra 
valoir  comme  donation  manuelle,  ce  sera  alors  une  donation 
refaite  qui  satisfera  à  l'article  1339.  Il  faudrait  cependant  prendre 
garde  :  une  donation  ne  peiit  être  faite  et,  par  conséquent,  refaite 
qu'autant  que  le  prétendu  donateur  a  l'intention  de  faire  une 
libéralité.  Si  donc,  dans  notre  espèce,  le  donateur  livre  les  meubles 
parce  qu'il  se  croit  lié  par  l'acte  de  donation ,  il  fait  une  tradition 
comme  débiteur,  solvendi,  non  donandi  animo ;  cette  tradition  n'est 
point  une  nouvelle  donation.  Il  faut,  pour  que  la  libéralité  soit 
valable ,  que  la  tradition  ait  été  faite  en  parfaite  connaissance  de 
cause  et  avec  l'intention  de  renouveler  la  donation. 

313.  Mais  la  rigueur  des  formes  et,  en  général,  des  condi- 
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lions  auxquelles  est  assujettie  la  \alidité  d'une  donalicn 
n'ayant  sou  fondement  que  dans  la  faveur  due  aux  héritiers 
légitimes,  la  nullité  qu'entraîne  leur  omission  n'est  vraiment 
élablic  que  dans  l'intérêt  de  ceux-ci,  et  la  donation  nulle  pou- 
vant leur  imposer  une  obligation  naturelle,  la  loi  la  déclare 
susceptible  d'être  ratifiée  par  eux.  V.  art.  4340. 

313  bis.  I.  La  donation  entachée  d'un  vice  de  forme,  qui  n'était 
}ias  susceptible  de  confirmation  de  la  part  du  donateur,  peut  être 
confirmée  par  les  héritiers  it  ayant  cause  de  celui-ci.  Ce  qui  doit 
nous  porter  à  croire  que  la  nullité  a  changé  de  nature,  et  que 
l'acte  qui  était  radicalement  nul  par  rapport  au  donateur  est 
devenu  simplement  annulable  par  rapport  aux  héritiers.  La  con- 
séquence de  cette  transformation  de  la  nullité  apparaît  immédia- 
tement :  l'action  sera  désormais  prescriptible  dans  les  termes  de 
l'article  1304,  c'est-à-dire  par  dix  ans,  à  partir  du  décès  du  do- 
nateur. On  objecterait  vainement  que  l'article  1340  est  muet  sur 
ce  point,  et  que  sa  décision  très-exceptionnelle  ne  doit  pas  être 
étendue.  Il  faut,  en  effet,  ne  pas  oublier  que  fexpiration  du  délai 
de  dix  ans  est  considérée  par  la  loi  comme  la  preuve  d'une  confir- 
mation tacite  ;  or  l'article  1340  admet  la  confirmation  des  dona- 
tions sans  distinguer  comment  la  volonté  de  confirmer  pourrait 
être  manifestée. 

313  bis.  IL  Nous  avons  déjà  établi ,  tome  IV,  n"  140  bis.  I,  que 
les  articles  1339  et  1340  étaient  applicables  aux  donations  testa- 
mentaires comme  aux  donations  entre-vifs. 


SECTION  IL 
De  la  preuve  testimoniale. 

311.  On  aperçoit  facilement  à  quels  dangers  on  s'exposerait 
en  faisant  dépendre  les  plus  grands  intérêts  du  témoignage  de 
personnes  privées,  dont  la  mémoire  peut  toujours  être  infi- 
dèle, et  dont  la  bonne  foi  même  pourrait  souvent  être  sus- 
pecte. De  là  la  préférence  accordée  par  notre  législateur  à 
la  preuve  littérale  sur  la  preuve  testimoniale,  qui,  lorsqu'elle 
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est  seule,  n'est  admise  que  subsidiairement  a  défaut  d'écrit, 
et  dans  les  cas  où  les  parties  étaient  dans  l'impossibilité  ou 
n'étaient  pas  dans  l'obligation  de  s'en  procurer  un. 

315.  D'après  ces  vues,  la  loi  oblige  d'abord  les  parties  a 
constater  j)ar  écrit  les  faits  qui  les  intéressent,  pourvu,  toute- 
fois, que  leur  intérêt  excède  cent  cinqiîante  francs-,  car,  s'il 
est  moindre,  la  subornation  est  moins  a  crain(ire;  et  il  serait 
d'ailleurs  trop  rigoureux  d'assujettir  les  parties,  qui  peuvent 
ne  pas  savoir  écrire,  aux  frais  d'un  acte  notarié. 

Cette  obligation  (qui,  au  surplus,  ne  constitue  pas  une  con- 
dition de  validité,  et  dont  la  sanction  consiste  uniquement 
dans  l'exclusion  de  la  preuve  testimoniale)  s'applique  a  tout 
fait  obligatoire  ou  libératoire;  elle  comprend  même  le  dépôt, 
mais  seulement  le  dépôt  volontaire.  (V.  art.  1348-2",  1950.) 

En  outre,  quelle  que  soit  la  valeur,  s'il  existe  un  écrit,  les 
parties  ont  dû  y  retracer  fidèlement  et  exactement  le  fait 
qui  les  intéresse.  La  loi  le  suppose,  et  refuse  en  conséquence 
la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu  en  cet  écrit. 

Au  reste,  la  simplicité  et  la  célérité  essentielles  aux  opéra- 
tions de  commerce  n'ont  pas  permis  de  leur  appliquer  la 
rigueur  de  ces  règles.  (V.  à  ce  sujet  C.  comm.,  art.  109.) 
Y.  art.  1341. 

315  his.  I.  La  preuve  testimoniale  est  celle  qui  résulte  de  l'au- 
dition de  témoins,  c'est-à-dire  des  déclarations  orales  de  personnes 
ayant  vu  ou  entendu  le  fait  contesté. 

La  déclaration  ou  déposition  des  témoins  est  reçue  dans  une 
procédure  qu'on  appelle  enquête.  (Code  de  procédure,  art.  252 
et  suiv.) 

315  his.  IL  La  preuve  testimoniale  a  été  presque  la  preuve 
unique  dans  le  droit  romain  et  dans  l'ancien  droit  français,  qui 
disait  témoins  passent  lettres.  Mais  depuis  une  ordonnance  de 
Charles  IX  (Moulins,  1566),  elle  a  été  reléguée  au  second  rang, 
et  le  droit  français  a  fait  prédominer  la  preuve  écrite  sur  la  preuve 
orale.  L'article  54  de  l'ordonnance  indique  le  motif  du  grave 
changement  survenu  sur  ce  point  dans  la  législation.  La  pro- 
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cédure  d'audition  de  témoins  est  longue  et  coûteuse,  et  il  s'est 
agi,  en  la  prohibant  dans  la  majorité  des  procès,  d'accélérer  et  de 
simplifier  radministration  de  la  justice.  L'ordonnance  manifeste 
l'intention  «  d'obvier  à  multiplication  de  faits  que  Ion  a  vu  ci- 
devant  estre  mis  en  avant  en  jugement,  sujets  à  preuve  de 
témoins  et  reproches  d'iceux  dont  adviennent  plusieurs  inconvé- 
nients et  involutions  de  procès  )-.  Il  ne  faut  pas  non  plus  refuser 
de  croire  que  les  rédacteurs  de  l'ordonnance  ont  redouté  la  subor- 
nation des  témoins  et  les  incertitudes  involontaires  des  témoi- 
gnages les  plus  consciencieux. 

31.5  bis.  III.  Voici  comment  le  Code  civil  a  mis  en  œuvre  ces 
idées  déjà  si  anciennes.  Il  veut  la  constatation  par  écrit  de  tous 
les  faits  juridiques  pouvant  créer,  éteindre  ou  modifier  des  droits. 
Il  prive  du  droit  de  prouver  par  témoins  tous  ceux  qui  sont  en 
faute  de  ne  s'être  pas  procuré  une  preuve  écrite,  et  il  admet,  au 
contraire,  à  la  preuve  testimoniale  ceux  qui,  n'ayant  point  une 
preuve  écrite ,  ne  sont  point  cependant  en  faute.  Enfin,  il  traite 
comme  exempts  de  faute  ceux  qui  n'ont  pas  pu  se  procurer  une 
preuve  écrite,  ou  ceux  qu'il  dispense  de  l'obligation  de  se  pro- 
curer un  écrit,  à  raison  de  la  modicité  de  l'intérêt  engagé  qui  ne 
serait  pas  en  rapport  avec  les  frais  nécessités  souvent  par  la  rédac- 
tion d'un  écrit. 

315  bis.  IV.  Voilà  le  résumé  de  la  théorie  du  Code.  Il  sera 
maintenant  plus  facile  d'analyser  les  articles  qui  la  contiennent. 

L'obligation  de  rédiger  un  écrit  est  imposée  aux  parties  par  la 
première  proposition  de  l'article  1341  dans  des  termes  empruntés 
à  l'ordonnance  de  1667  (t.  XX,  art.  2),  qui  avait  renouvelé  la 
disposition  de  l'ordonnance  de  Moulins.  Cette  prescription  im- 
plique une  sanction  :  c'est  que  la  preuve  testimoniale  ne  peut 
être  admise  quand  un  écrit  aurait  dû  être  dressé.  Cette  consé- 
quence de  la  règle,  pour  être  sous-entendue,  n'en  est  pas  moins 
certaine;  d'abord  parce  qu'elle  était  nettement  exprimée  dans 
l'article  54  de  l'ordonnance  de  1566,  ensuite  parce  qu'il  est  diffi- 
cile de  comprendre  comment  une  section  intitulée  De  la  preuve 
testimoniale  commence  par  donner  une  règle  sur  la  preuve  écrite, 
si  ce  n'est  pour  délimiter  le  terrain  de  la  preuve  testimoniale  et 
exclure  cette  preuve  dans  les  cas  où  la  rédaction  de  l'écrit  est 
exigée.  Enfin,  les  divers  articles  de  la  section  montrent  le  légis- 
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lateur  imbu  de  cette  idée  qu'il  a,  dans  son  premier  article,  privé  la 
partie  du  droit  de  prouver  par  témoins.  Ainsi  les  articles  1 343  et 
1344,  voulant  faire  rentrer  dans  la  règle  certaines  hypothèses 
douteuses,  disent  que  dans  les  cas  prévus  la  preuve  testimoniale 
n'est  pas  admise.  Ce  qui  suppose  bien  que  le  principe  général 
doit  être  ainsi  entendu  :  pas  de  preuve  testimoniale  possible 
quand  l'article  1341  exige  la  rédaction  d'un  écrit. 

31-5  bis.  V.  Il  ne  faut  pa3  donner  à  la  sanction  de  notre  règle 
une  portée  exagérée  ;  l'écriture  n'est  pas  exigée  comme  condition 
de  validité  des  actes  juridiques,  elle  est  seulement  requise  pour 
la  preuve.  Elle  ne  peut  être  remplacée  par  des  témoignages;  mais 
comme  l'acte  juridique  n'est  pas  entaché  de  nullité,  la  preuve 
pourrait  être  faite  par  tout  autre  moyen;  il  resterait  au  moins  à 
la  partie  la  ressource  de  l'aveu  et  du  serment.  S'il  en  était  autre- 
ment, il  n'y  aurait  plus  dans  le  droit  français  que  des  actes  solen- 
nels, et  il  est  précisément  contraire  au  génie  de  notre  législation 
de  subordonner  à  l'accomplissement  de  certaines  formalités  la 
validité  des  actes.  Comme  aussi  il  faudrait  signaler  une  grave 
inconséquence  dans  les  dispositions  de  la  loi,  puisqu'elle  admet 
la  preuve  testimoniale  quand  il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit;  ce  qui  ne  pourrait  se  justifier  s'il  s'agissait  d'une 
(■uestion  de  validité  des  actes  et  non  pas  d'une  simple  question 
de  preuve.  L'existence  du  commencement  de  preuve  ne  pourrait 
pas  empêcher  que  l'acte  eut  été  destitué  des  conditions  de  solen- 
nité, si  ces  conditions  étaient  nécessaires  à  la  validité. 

315  bis.  VI.  L'obligation  de  rédiger  un  acte  écrit  est  relative, 
d'après  le  texte  de  l'article  1341,  à  toutes  choses  :  expression 
vague  dont  le  sens  demande  à  être  précisé.  Déjà  employée  par 
l'ordonnance  de  Moulins ,  elle  avait  paru  expliquée  par  un  autre 
passage  de  l'article  54,  qui  disait  :  «  seront  passez  contrats  »,  et 
les  commentateurs,  au  dire  de  Pothier,  n'appliquaient  l'ordon- 
nance qu'aux  conventions;  mais  l'ordonnance  de  1667  a  voulu 
rendre  plus  générale  l'application  de  la  règle,  et,  empruntant 
d'abord  à  l'ancienne  ordonnance  le  mot  choses,  elle  a  ensuite  évité 
le  mot  contrats,  pour  qu'il  ne  fût  plus  possible  de  faire  une  dis- 
tinction entre  les  conventions  et  les  paiements.  Pothier  étendait  la 
disposition  del'ordonnance  de  1 667  non-seulement  aux  conventions, 
mais  généralement  à  toutes  choses  dont  celui  qui  demande  à  faire 
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preuve  a  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit.  Il  ajoutait  :  bieu 
que  le  paiement  ne  soit  point  une  convention ,  celui  qui  paie 
pouvant  en  retirer  un  acte  par  écrit ,  c'est-à-dire  une  quittance , 
ne  serait  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  (l). 

315  bis.  AU.  Pour  donner  une  formule  plus  précise  que  celle 
de  l'article  1341,  on  doit  appliquer  la  règle  aux  faits  juridiques 
dont  l'effet  est  de  créer,  modifier,  confirmer  ou  éteindre  les  droits. 
On  exclut  ainsi  les  événements  naturels  qui  ne  doivent  produire 
que  des  effets  matériels  et  physiques,  et  dont,  par  conséquent,  à 
moins  de  règle  spéciale,  il  ne  doit  point  être  préparé  de  preuve 
écrite.  C'est  ainsi  que  les  relations  physiques  qui  ont  existé  entre 
une  personne  et  un  fonds,  la  culture,  le  défrichement,  la  per- 
ception des  fruits ,  la  réparation  d'un  édifice,  bien  que  pouvant 
engendrer  des  droits  (droit  aux  fruits,  droit  à  des  indemnités, 
droit  de  prescrire),  ne  doivent  pas  être  prouvées  par  écrit,  parce 
que  les  faits  dont  il  s'agit  ont  pour  effet  premier  et  nécessaire  des 
résultats  matériels,  et  qu'ils  ne  produisent  qu'aciridcntelkment 
des  résultats  juridiques.  La  partie  n'a  pas  été  imprudente  quand 
elle  ne  s'est  pas  assuré  les  moyens  de  prouver  par  écrit  un  fait 
de  cette  nature,  qu  elle  ne  supposait  peut-être  pas  devoir  produire 
des  effets  de  droits;  tandis  qu'elle  a  dû  prendre  ses  précautions 
par  rapport  à  des  événements  qui,  naturellement,  avaient  pour 
objet  premier  et  principal  de  produire  des  effets  de  droit. 

315  bis.  VIII.  La  mention  spéciale  que  contient  l'article  sur  le 
dépôt  volontaire  est  la  reproduction  d'une  partie  de  l'article  2, 
titre  XX,  ordonnance  de  1667,  que  Pothier  justifie  (2)  en  consta- 
tant les  doutes  qui  s'étaient  antérieurement  élevés  sur  le  dépôt. 
Les  jurisconsultes  voulaient  le  soustraire  à  la  rigueur  de  l'ordon- 
nance de  1Ô66,  parce  que  c'était,  disaient-ils,  un  contrat  de  con- 
fiance et  d'amitié,  et  qu'il  était  moralement  impossible  de  témoi- 
gner de  la  défiance  au  dépositaire  en  exigeant  de  lui  un  reçu  , 
alors  qu'on  lui  demandait  un  service.  Cette  considération  n'a  pas 
touché  les  rédacteurs  de  l'ordonnance  de  1667  ni  ceux  du  Code 
civil  :  le  déposant  est  libre  de  ne  pas  déposer,  et  s'il  consent  à 
placer  une  confiance  absolue  en  son  dépositaire,  il  ne  peut  que  s'en 

(1)  Pothier,  n"  751. 

(2)  Pothier,  n»  752. 
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prendre  à  lui-même  quand  le  dépositaire  abuse  de  cette  confiance. 

315  bis.  IX.  Nous  avons  annoncé  des  exceptions  à  la  règle  de 
l'article  1341  :  la  première  est  indiquée  par  cet  article  même,  et 
apparaît  dans  sa  rédaction  comme  une  restriction  à  la  règle.  A 
cause  de  la  modicité  de  l'intérêt  engagé ,  les  parties  ne  sont  point 
astreintes  à  l'obligation  de  rédiger  un  écrit,  et,  exemptes  de 
faute  à  raison  de  cette  dispense,  elles  peuvent  se  prévaloir  de  la 
preuve  par  témoins.  Pour  qu'il  soit  nécessaire  de  passer  un  acte, 
il  faut  (fu'il  s'agisse  d'une  chose  excédant  la  somme  ou  valeur  de 
150  francs.  Voilà  les  termes  de  l'article;  par  conséquent,  pour 
compléter  la  règle  générale  que  nous  avons  déjà  formulée ,  il  faut 
dire  :  Il  doit  être  passé  acte  de  tous  les  faits  juridiques  ayant  pour 
effet  de  créer,  de  modifier  ou  d'éteindre  des  droits,  à  moins  qu'il 
ne  s'agisse  pas  d'une  valeur  excédant  150  francs. 

Nous  avons  déjà  indiqué  la  raison  de  cette  exception.  Quand  le 
fait  juridique  qui  donne  naissance  à  un  droit,  qui  le  modifie  ou 
l'éteint,  présente  un  intérêt  pécuniaire  trop  modique,  la  législa- 
tion se  mettrait  en  contradiction  avec  les  nécessités  les  plus  élé- 
mentaires de  la  pratique  si  elle  imposait  aux  parties  l'obligation 
de  rédiger  un  écrit.  Les  frais  de  cet  écrit  ne  seraient  pas  en  pro- 
portion avec  l'intérêt  engagé;  quelquefois  ils  seraient  supérieurs 
à  cet  intérêt,  quand,  les  parties  ne  sachant  pas  écrire,  il  faudrait 
s'adresser  à  un  notaire  pour  rédiger  un  acte.  Voilà  la  véritable 
raison  de  l'exception  admise  par  la  loi  à  sa  règle;  il  ne  faut  pas 
y  voir  une  sorte  de  statistique  du  cours  des  consciences  humaines 
constatant  que  la  corruption  des  témoins  est  plus  probable  quand 
l'intérêt  est  supérieur  à  150  francs  que  lorsqu'il  ne  dépasse  pas 
cette  somme.  En  effet,  il  est  d'abord  facile  de  remarquer  que  la 
délicatesse  des  consciences  ne  dépend  pas  d'une  question  de 
chiffres,  et  qu'on  trouve  des  témoins  à  tout  prix,  de  même  qu'à 
aucun  prix  on  ne  détermine  un  homme  honnête  à  faire  un  faux 
témoignage.  On  doit,  en  outre,  faire  attention  que  notre  Code 
admet  dans  de  nombreuses  circonstances  la  preuve  testimoniale 
sans  limitation  de  chiffre  (art.  1347  et  1348),  reconnaissant  ainsi 
que  la  conscience  humaine  est  placée  dans  des  régions  supérieures 
dont  il  sciait  injuste  de  la  faire  descendre  pour  la  considérer 
comme  incessamment  souillée  par  de  vils  calculs. 

315  bis.  X.  Il  était  important  de  se  fixer  sur  la  raison  détermi- 
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nante  de  la  disposition  qui  soustrait  à  la  règle  principale  de  l'ar- 
ticle 1341  les  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs. 
Cette  raison  est  décisive  quant  à  la  détermination  de  l'époque  où 
doit  être  estimé  l'intérêt  engagé.  Faut-il  que  la  chose  ait  dépassé 
150  francs  lorsque  s'est  accompli  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver , 
ou  est-ce  au  moment  du  procès  que  la  valeur  de  cette  chose  doit 
être  envisagée?  Certes,  si  la  considération  qui  a  dicté  l'article  1 341 
était  la  crainte  de  la  subornation  des  témoins ,  il  faudrait ,  sans 
tenir  compte  de  la  modicité  de  l'intérêt  in  principio,  exiger  la 
preuve  écrite  dès  qu'au  moment  du  procès  il  s'agirait  d'une  somme 
supérieure  à  150  francs;  mais  si  le  législateur  a  eu  en  vue  la  rai- 
son pratique  que  nous  avons  donnée  sur  la  disproportion  possible 
entre  la  chose  et  les  frais  qu'entraînerait  l'écrit,  ce  n'est  pas  au 
moment  du  procès  qu'il  faut  voir  la  valeur  de  la  chose ,  c'est  au 
moment  où  l'écrit  aurait  du  être  rédigé,  au  jour  où  s'est  accompli, 
sur  un  objet  ne  dépassant  pas  150  francs,  le  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver.  Si,  par  exemple,  deux  personnes  s'associent  pour  acheter 
un  billet  de  loterie  qui  coûte  un  franc ,  ou  un  dixième  d'obligation 
du  Crédit  foncier  coûtant  100  francs  environ,  si  une  personne 
dépose  chez  un  ami  ce  billet  ou  le  titre  de  ce  dixième  d'obligation, 
que  plus  tard  le  billet  de  loterie  gagne  un  lot  de  1,000,  peut-être 
de  100,000  francs,  que  le  dixième  d'obligation  gagne  10,000  francs, 
pouvait-on  raisonnablement  exiger  des  parties  qu'elles  fissent  les 
frais  d'un  acte,  peut-être  d'un  acte  notarié,  à  propos  de  l'ac- 
quisition faite  en  commun  ou  du  dépôt  d'une  cliose  coûtant 
un  franc  ou  même  100  francs?  La  rédaction  de  l'article  134.1  est 
d'accord  avec  son  esprit  pour  imposer  une  réponse  négative  à 
cette  question ,  car  il  n'y  est  pas  dit  que  la  preuve  testimoniale 
est  proliibée  au-dessus  de  150  francs,  ce  qui  permettrait  de  poser 
la  question  que  nous  examinons,  mais  bien  qu'il  doit  être  passé 
acte  de  toute  chose  excédant  150  francs.  Or  apparemment,  puis- 
que la  loi  donne  une  règle  sur  la  rédaction  de  l'acte,  elle  ne  peut 
se  préoccuper  des  faits  qu'à  la  date  de  cette  rédaction ,  et  ce  serait 
faire  une  disposition  prépostère  (1)  que  de  dire  :  Un  acte  sera 
rédigé  aujourd'hui  si  la  chose  dont  il  s'agit  dans  cet  acte  vaut  plus 
de  150  francs  un  an  après  la  rédaction  de  cet  acte.  On  placerait 

(1)  Inslit.   de  Jusiinien,  1.  III,  t.  XIX,  §  U. 
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les  parties  prudentes  dans  la  nécessité  âe  rédiger  à  tout  événement 
un  écrit  même  pour  les  choses  du  plus  modique  intérêt,  en  pré- 
vision du  cas  où  cet  intérêt  \ieudi  ait  plus  tard  à  s'élever  à  une 
valeur  supérieure  à  150  francs. 

315  bis.  XI.  Notre  solution  suppose  qu'on  a  adopté  une  opinion 
tranchée  et  exclusive  sur  ie  motif  de  l'article  1341.  Ceux  qui 
veillent  concilier  les  deux  idées  sur  lesquelles  ou  pourrait  appuyer 
cet  article  admettent  ce  que  nous  venons  de  dire  et  acceptent 
qu'il  faut  tenir  compte  de  la  valeur  de  la  chose  à  l'époque  où  s'est 
accompli  le  fait  qu'il  s'agit  de  prouver;  mais  ils  ajoutent  qu'on 
doit  en  outre  considérer  la  valeur  au  jour  du  procès,  et  repoussent 
la  preuve  testimoniale  quand  à  l'une  de  ces  deux  époques  la  valeur 
de  la  chose  a  dépassé  150  francs  (1).  11  ne  faut  pas,  dit-on,  per- 
dre de  vue  le  danger  de  la  corruption  des  témoins,  et  le  moyen 
de  parer  à  ce  danger,  c'est  de  n'admettre  pas  la  preuve  tesiimo- 
niale  alors  qu'au  moment  du  procès  l'intérêt  engagé  est  supérieur 
à  150  francs.  L'ohjection  qui  parait  rendre  ce  système  inadmis- 
sible ,  c'est  qu'il  preud  pour  démontré  ce  qui  est  plus  que  douteux , 
à  savoir  que  les  règles  de  notre  chapitre  ont  pour  fondement  la 
crainte  des  témoins  corrompus;  que  les  règles  de  notre  section 
soient  jusqu'à  un  certain  point  dictées  par  la  crainte  de  la  corrup- 
tion des  témoins,  que  cette  crainte  ait  eu  une  influence  sur  la 
préférence  accordée  à  la  preuve  littérale,  on  peut  l'avouer  sans 
que  pour  cela  on  soit  obligé  d'arriver  a  la  solution  que  nous  com- 
battons. En  effet,  le  législateur  a  pu  redouter  les  incertitudes  du 
témoignage  sans  adopter  cependant  un  système  radical  qui  aurait 
défendu  toute  preuve  testimoniale  sur  une  valeur  supérieure  à 
150  francs;  il  a  combattu  le  danger  par  1?  règle  qu'il  a  posée  sur 
la  nécessité  d'un  écrit;  il  a  par  là  beaucoup  restreint  le  champ  de 
la  preuve  testimoniale  et  diminué  le  péril  ;  mais  il  n'a  pas  interdit 
d'une  façon  absolue  la  preuve  par  témoins,  quelles  que  fussent 
les  circonstances  dans  lesquelles  serait  né  le  droit  contesté.  Il 
permet  de  prouver  par  témoins  sans  limitation  de  somme  dans  les 
cas  de  l'article  1348,  à  raison  de  l'impossibilité  où  se  sont  trouvées 
les  parties  de  rédiger  un  écrit,  et  il  a  dû  assimiler  à  cette  hypo- 
thèse le  cas  où  la  modicité  de  l'intérêt  engagé  in  principio  ren- 

(1)  V.  M.  Bo.v.ma,  Traité  des  preuves ,  t.  I,  n»  164,  édif.  1862. 
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dait  impossible,  eu  la  rendant  relativement  trop  coûteuse,  la 
rédaction  d'un  écrit.  Ou  jamais  ou  toujours  :  il  fallait  n'admettre 
jamais  la  preuve  testimoniale  quand  le  procès  s'engageait  sur  une 
chose  supérieure  à  150  francs;  ou,  si  on  consentait,  dans  les  cas 
de  l'article  1348,  à  tenir  compte  des  faits  contemporains  de  la 
naissance  du  droit,  il  fallait  en  tenir  compte  toujours,  c'est-à-dire 
même  quand  il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la  valeur  de  l'intérêt 
engagé.  Eu  somme,  la  loi  a  formulé  sa  règle  d'une  manière  qui 
ne  permet  guère  d'y  voir  une  double  exigence  sur  le  moment  où 
doit  être  considérée  la  valeur  de  la  chose.  Nous  l'avons  déjà  fait 
remarquer,  le  Code  n'a  pas  établi  directement  la  prohibition 
de  la  preuve  testimoniale  ;  mais  quand  il  s'agit  de  plus  de 
150  francs,  elle  a  imposé  la  rédaction  d'un  écrit,  et  sous-entendu 
la  défense  de  prouver  par  témoins.  Si  donc  elle  a  considéré  cette 
seconde  règle  comme  dérivant  de  la  première  et  la  sanctionnant , 
elle  ne  peut  pas  l'appliquer  dans  les  cas  où  cette  première  règle  ne 
peut  être  raisonnablement  imposée.  Or  nous  avons  déjà  montré 
que  les  prescriptions  de  l'article  1341  ne  peuvent  être  imposées 
aux  parties,  si  ce  n'est  à  raison  de  l'état  des  choses  au  moment 
où  s'accomplit  le  fait  qu'il  s'agit  de  constater. 

315  bis.  XII.  Si  la  doctrine  que  nous  combattons  n'apparaîtpas 
dans  la  formule  principale  delà  Ici  (art.  1341),  apparaîtrait-elle  dans 
quelques  dispositions  ultérieures?  On  l'a  trouvée  dans  les  articles 
1342,  1345  et  1346.  Mais  les  arguments  qu'on  tire  de  ces  articles 
sont  loin  d'avoir  assez  de  force  pour  détruire  les  raisonnements  que 
nous  venons  d'édifier  sur  les  principes  mêmes  de  la  matière.  L'ar- 
ticle 1342  se  concilie  parfaitement  avec  notre  théorie,  nous  le 
démontrerons  en  sou  lieu.  Il  en  est  de  même  de  l'article  1345,  dont 
la  disposition  dernière  doit  même  être  citée  à  côté  de  l'arlicle  1 348, 
pour  démontrer  que  la  loi  n'a  pas  repoussé  absolument  la  preuve 
testimoniale  dans  tout  procès  où  l'intérêt  engagé  est  supérieur  à 
150  francs.  Quant  à  l'article  134G,  il  est  étranger  à  la  question,  il 
a  pour  objet,  de  l'aveu  même  des  partisans  de  l'opinion  contraire 
à  la  nôtre,  de  prévenir  la  multiplication  des  petits  procès  (1); 
peut-être  s'applique-t-il  même  au  cas  où  il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  et  à  celui  où  toutes  les  demandes  réu- 

(1)   \.    M.  Bonuier,   Traité  des  preuves,  l.  I*"'',  n"  162. 
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nies  ne  dépassent  pas  IcO  francs.  Cet  article  doit  donc  être  sans 
influence  sur  la  solution  de  la  difficulté  que  nous  examinons,  et 
qui  nous  paraît  être  tranchée  dans  le  sens  le  plus  pratique,  quand 
on  n'impose  pas  aux  parties  qui  font  une  convention  la  nécessité 
de  s'inquiéter  des  éventualités  de  l'avenir,  et  de  se  préparer  une 
preuve  écrite  en  vue  de  circonstances  souvent  improbables. 

31.5  his.  XIII.  iSotre  théorie  sur  l'article  1341  supprime  toute 
difficulté  sur  l'interprétation  de  l'article  1834.  1»  L'objet  de  la 
société  doit  être  estimé  au  moment  du  contrat;  2"  doit-il  l'être 
d'après  l'intérêt  collectif  des  associés,  ou  d'après  l'intérêt  indivi- 
duel de  chacun,  c'est-à-dire  d'après  l'ensemble  des  mises  au  mo- 
ment du  contrat  ou  d'après  la  valeur  de  chacune  des  mises?  Puis- 
qu'il s'agit  pour  nous  de  savoir  si  l'intérêt  engagé  est  en  rapport 
avec  les  frais  d'un  écrit,  il  n'y  a  pas  à  douter  :  les  mises  réunies 
dépassant  1.50  francs,  les  frais  de  l'écrit  ne  seront  pas  trop  con- 
sidérables, puisqu'ils  grèveront  un  fonds  social  supérieur  à 
150  francs,  et  qu'en  résultat  définitif,  si  chaque  associé,  qui  n'a 
pas  un  intérêt  individuel  au-dessus  de  150  francs,  supporte  quel- 
ques frais,  il  ne  supportera  en  tout  cas  qu'une  part  proportion- 
nelle à  sa  mise. 

315  his.  XIV.  Nous  avons  toujours  raisonné  comme  si,  dans 
toutes  les  hypothèses,  la  valeur  de  la  chose  apparaissait  nette- 
ment, ainsi  qu'elle  apparaît  quand  il  s'agit  d'une  convention  ayant 
pour  objet  de  l'argent;  mais  le  contraire  est  possible,  et  il  peut 
être  nécessaire  d'évaluer,  c'est-à-dire  de  convertir  en  argent  l'in- 
térêt engagé,  à  l'effet  d'appliquer  l'article  1341.  Comme  la  loi 
n'a  pas  dit  quels  doivent  être  les  éléments  de  cette  évaluation ,  le 
juge  doit  avoir  un  pouvoir  discrétionnaire  d'après  les  documents 
de  la  cause,  sauf  à  ordonner  une  expertise  quand  il  y  aura  absolue 
nécessité,  mais  dans  ce  cas  seulement;  car  la  loi  qui  a  pour  but 
d'éviter  les  procédures  d'enquête  ne  doit  pas  avoir  fourni  l'occa- 
sion de  multiplier  les  procédures  par  expert,  non  moins  longues 
et  non  moins  coûteuses. 

315  his.  XV.  La  deuxième  proposition  de  l'article  1341,  qui 
commence  aux  mots  :  cl  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins... 
contient  une  règle  absolument  distincte  de  celle  que  nous  avons 
étudiée  jusqu'à  présent.  Il  est  interdit  de  faire  la  preuve  par  té- 
moins contre  et  outre  le  contenu  aux  actes ,  ni  sur  ce  qui  serait  allé- 
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gué  avoir  été  dii  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse 
d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  150  francs.  Il  faut  bien  se 
fixer  sur  les  faits  dont  la  preuve  est  interdite  par  cette  partie  de 
l'article  1341,  pour  se  rendre  un  compte  exact  de  la  règle  et  de 
ses  motifs. 

315  bis.  XYÏ.  Prouver  contre  l'acte,  ce  serait  établir,  par 
exemple,  que  la  somme  indiquée  dans  l'écrit  est  inexacte,  que 
l'emprunteur  a  reçu  100  francs,  bien  que  l'acte  constate  qu'il  en 
a  reçu  120-,  ou  que  la  somme  a  été  remise  à  titre  de  prêt  quand 
l'écrit  constate  un  dépôt. 

Prouver  outre  l'acte,  ce  serait  établir  des  faits  qui  ajouteraient 
aux  obligations  constatées  par  l'écrit.  Exemple  :  l'acte  qui  con- 
state un  prêt  ne  dit  rien  sur  les  intérêts,  et  il  s'agirait  de  prouver 
que  des  intérêts  ont  été  promis.  Autre  exemple  :  un  fermier  a 
promis  dans  le  bail  écrit  un  fermage  en  argent,  et  Pothier  sup- 
pose que  le  propriétaire  voudrait  prouver  qu'il  lui  a  été  promis  en 
outre  six  chapons. 

Ce  serait  également  prouver  contre  l'acte  ou  outre  l'acte  que 
d'établir  qu'il  a  été  accordé  par  la  convention  un  terme  ou  fixé 
un  lieu  de  paiement,  car  la  concession  du  terme  diminuerait 
l'obligation,  et  la  désignation  du  lieu  peut  être  ou  une  aggrava- 
tion ou  une  diminution  d'obligation,  suivant  les  circonstances. 
(V.  art.  1247.) 

315  bis.  XYII.  Le  motif  de  la  disposition  ressort  clairement  des 
divers  exemples  que  nous  venons  de  donner.  L  intérêt  du  fait  à 
prouver  est  supérieur  ou  inférieur  à  150  francs.  Dans  le  premier 
cas,  on  éluderait  la  règle  principale  de  l'article  1341  ;  dans  le  se- 
cond cas,  les  parties  ayant  constaté  leurs  conventions  par  écrit, 
il  est  probable  qu'elles  ont  fait  cet  écrit  exact  et  complet,  qu'elles 
ont  constaté  toutes  leurs  conventions ,  et  rien  que  leurs  conven- 
tions. L'écrit,  qui  peut-être  aurait  pu  être  économisé,  présente, 
puisqu'il  existe,  plus  de  certitude  que  le  témoignage, et  c'est  pro- 
bablement pour  se  soustraire  aux  éventualités  d'une  enquête  que 
les  parties  ont  rédigé  ou  fait  rédiger  un  acte  écrit. 

315  bis.  XYIII.  La  règle  que  nous  étudions  a  sa  formule  prin- 
cipale dans  les  mots  que  nous  venons  d'analyser  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes.  Les  expressions  qui  viennent  ensuite  con- 
tiennent le  développement  de  cette  idée  première:  prohibition  de 
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la  preuve  de  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis 
les  actes  :  c'est-à-dire  des  pourparlers,  des  conversations,  des  ex- 
plications qui  auraient  pu  avoir  lieu,  scùt  dans  la  période  de  prépa- 
ration de  la  convention ,  soit  au  mosnent  de  la  rédaction  de  l'acte, 
soit  même  après  la  rédaction  et  à  titre  de  commentaire  accepté 
par  les  parties  de  l'écrit  déjà  signé.  Ou  la  preuve  de  ces  faits  se- 
rait dénuée  d'intérêt,  s'il  en  résultait  une  interprétation  qui 
aurait  pu  ressortir  de  l'acte  même,  ou  elle  conduirait  à  déna- 
turer le  sens  apparent  de  l'acte  soit  en  dérogeant  à  ses  disposi- 
tions ,  soit  en  y  ajoutant  quelque  chose.  On  prouverait  contre  et 
outre  le  contenu  à  l'acte. 

315  bis.  XL\.  Entendue  comme  nous  venons  de  l'entendre,  la 
règle  que  l'on  ne  peut  prouver  par  témoins  ce  qui  a  été  dit  avant, 
lors  ou  depuis  les  actes,  ne  peut  donner  naissance  à  aucune  diffi- 
culté sérieuse;  elle  est  le  développement  de  la  disposition  précé- 
dente et  se  confond  avec  elle.  Mais  il  y  a  dans  son  expression  un 
mot  qui  crée  une  certaine  obscurité,  et  qui  est  destiné  à  susciter 
des  discussions.  Quand  on  parle  des  faits  qui  se  sont  produits 
depuis  les  actes,  on  peut  donner  à  la  règle  une  extension  qu'elle 
ne  paraît  pas  avoir  d'abord,  et  que  ne  lui  assignent  pas  nos  expli- 
cations précédentes. 

Si  on  comprend  l'article  comme  interdisant  la  preuve  par  té- 
moins de  tout  fait  postérieur  à  l'acte  qui  tendrait  à  éteindre  les 
droits  résultant  de  l'acte  primitif  ou  à  les  modifier,  on  exagère 
beaucoup  la  portée  de  la  disposition  et  on  arrive  à  défendre  de 
prouver  par  témoins  le  paiement  quand  la  dette  est  constatée  par 
écrit.  Or  l'allégation  du  paiement  n'est  en  rien  contradictoire 
avec  l'acte  qui  constate  l'obligation ,  ce  paiement  est  un  fait  nou- 
veau et  distinct  de  celui  qui  a  produit  l'engagement;  à  bien  dire, 
c'est  un  fait  principal  qui  doit  être  régi  par  les  principes  généraux 
de  la  matière  des  preuves;  à  moins  qu'on  ne  consente  à  dire  que 
la  partie ,  en  donnant  une  preuve  écrite  de  son  obligation ,  a 
renoncé  à  prouver  par  témoins  l'extinction  de  cette  obligation ,  ce 
qui  serait  donner  une  interprétation  bien  forcée  à  la  convention 
des  parties  (1). 

315  bis.  XX .  Des  auteurs,  qui  admettent  la  preuve  testimoniale  du 

(1)  Polhier,  n"  763. 
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paiement,  interdisent  ce  genre  de  preuve  quand  il  s'agit  de  conven- 
tions modificatives  des  droits  résultant  de  l'acte  primitif.  Exemple: 
une  convention  postérieure  au  contrat  primitif  qui  changerait  le 
terme  ou  soumettrait  le  droit  à  une  condition.  Eu  cela  ils  nous 
paraissent  inconséquents  ;  car  si  la  preuve  d'une  convention  pos- 
térieure est  une  preuve  contre  l'acte,  la  preuve  du  paiement  sou- 
lève la  même  objection.  Si  l'article  défend  la  preuve  d'une  con- 
vention distincte  de  la  première  parce  que  c'est  nu  fait  posté- 
rieur à  l'acte,  on  doit  en  dire  autant  du  paiement  qui,  postérieu- 
rement à  l'acte ,  en  détruit  les  effets.  Ou  11  faut  admettre  que  les 
parties  ont  renoncé  à  détruire  sans  écrit  les  droits  résultant  d'un 
acte  écrit,  ou  il  faut  distinguer  avec  soin  les  différents  actes  qui 
se  sont  accomplis  séparément  et  les  soumettre  chacun  aux  règles  de 
preuve  qui  peuvent  lui  convenir  suivant  sa  nature.  Dirait-on  que  les 
parties  qui  ont  constaté  leur  convention  par  acte  authentique  ont  re- 
noncé au  droit  de  constater  par  acte  sous  seing  privé  les  conventions 
postérieures  qui  la  modifieraient?  Pourquoi  donc  en  serait-il  autre- 
ment quand  il  s'agirait  de  comparer  la  preuve  testimoniale  à  la 
preuve  écrite,  que  quand  on  compare  l'écrit  authentique  à  l'écrit 
privé?  Ce  n'est  pas  le  texte  de  l'article  1341  qui  conduit  là.  Car,  en 
parlant  de  ce  qui  a  été  dit  depuis  l'acte,  il  peut  n'avoir  pas  eu  en  vue 
les  conventions  distinctes,  nouvelles, intervenues  entre  les  parties; 
mais,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  les  commentaires,  les  explica- 
tions postérieures  relatives  à  l'acte,  qui  dans  la  conversation 
se  produiraient  sous  cette  forme  usuelle  :  il  est  bien  entendu  que 
dans  la  convention  faite  à  telle  époque,  tel  mot,  telle  phrase  , 
telle  clause,  avait  tel  sens  ou  telle  portée.  Yoici  ce  que  la  loi  a  re- 
douté :  la  preuve  de  dires  postérieurs  transformant  la  convention 
sous  prétexte  de  la  traduire.  De  même  que  par  les  mots  avant  les 
actes  ou  lors  des  actes,  elle  ne  peut  songer  qu'à  des  dires  relatifs  à 
l'acte  lui-même,  à  son  explication ,  et  non  pas  à  des  conventions  dis- 
tinctes de  l'acte  prouvé  par  écrit,  de  même,  quand  elle  parle  de  ce 
qui  a  été  dit  postérieurement  à  l'acte ,  elle  ne  songe  qu'à  des  dires 
ayant  trait  à  cet  acte  et  au  sens  qu'il  comporte,  et  ne  constituant 
pas  des  conventions  nouvelles.  Il  suffit  de  faire  attention  aux  ex- 
pressions mêmes  de  la  loi  pour  être  convaincu  du  sens  restreint 
qu'elle  doit  avoir.  Le  mot  dire  et  \e  mot  co7ivenir  sont-ils  donc  sy- 
nonymes ?  Et  peut-on  croire  qu'en  parlant  de  ce  qui  a  été  dit  par 
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les  parties,  la  loi  ait  entendu  ce  qui  a  été  convenu?  L'expression 
employée  montre  qu'il  s'agit  des  commentaires,  des  développe- 
ments donnés  après  coup  à  la  convention,  et  non  pas  d'une  con- 
vention nouvelle.  Cette  expression,  que  nous  opposerions  certai- 
nement à  ceux  qui  appliquent  l'article  au  paiement,  nous  l'oppo- 
sons avec  autant  de  raison,  ce  nous  semble  ,  à  ceux  qui  l'appli- 
quent à  des  conventions  distinctes  modificatives  de  la  première. 
Le  texte  de  l'ordonnance  de  1667  ,  qui  est  devenu  celui  du  Code, 
comparé  au  texte  de  l'ordonnance  de  1.56(!,  nous  confirme  dans 
notre  manière  de  voir,  car  le  mot  convenu,  qui,  se  trouvant  dans 
l'ordonnance  de  i  .566  après  le  mot  dit ,  a  disparu  dans  l'ordon- 
nance de  1667  et  dans  le  Code,  probablement  pour  éviter  la  difli- 
cultéque  nous  examinons. 

31o  bis.  XXL  En  résumé  ,  la  règle  n'est  pis  double;  il  n'est 
reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux 
actes,  le  reste  de  la  phrase  est  un  développement  qui  n'ajoute  pas 
une  seconde  règle  à  celle  que  contiennent  ces  mots.  C'est  ainsi  que 
l'entendait  Pothier,  car  il  commence  par  donner  la  formule  simple  : 
interdiction  de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes 
(n°  758),  et  quand,  au  n°  759,  il  cite  les  mots  de  l'ordonnance  : 
lors,  avant  et  depuis,  il  les  explique  par  cette  raison  que  la  partie 
qui  a  dressé  un  acte  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  fait  alors  ex- 
primer ce  qu'elle  allègue  aujourd'hui.  Raisonnement  qui  prouve 
d'une  façon  manifeste  que  Pothier  ne  considère  pas  la  règle  comme 
ayant  trait  à  des  conveniions  postérieures  en  date,  car  on  ne 
pourrait  pas  reprocher  à  la  partie  de  ne  les  avoir  pas  fait  constater 
dans  l'acte  primitif. 

315  bis.  XXIL  Les  parties  seules  sont  privées  par  l'article  1341 
du  droit  de  prouver  contre  et  outre  les  actes.  Il  faut  certaine- 
ment réserver  les  droits  des  tiers  qui  peuvent,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi,  combattre  des  énonciations  ou  des  déclarations  aux- 
quelles ils  sont  étrangers. 

315  bis.  XXin.  Les  parties  elles-mêmes  pourraient  attaquer  la  ré- 
daction de  l'acte  quand  les  énonciations  ou  déclarations  menson- 
gères seraient  le  résultat  de  la  violence  ou  du  dol,  parce  qu'en 
pareil  cas  l'acte  perd  la  force  qu'il  puisait  uniquement  dans  ce 
fait  qu'il  était  le  résultat  de  la  volonté  des  parties.  On  doit  as- 
similer à  cette  hypothèse  le  cas  où,  sans  dol  ni  violence,  un  écrit 
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rédigé  pour  faire  fraude  à  la  loi  constate  un  fait  mensonger. 
Exemple  :  un  biliet  porte  pour  cause  :  valeur  reçuc^  tandis  que  sa 
cause  réelle  est  une  dette  de  jeu.  Il  serait  trop  facile  d'éluder  la 
loi  par  des  déclarations  fausses;  et  de  plus  l'article  1348,  qui  per- 
met de  prouver  par  témoins  quand  il  n'est  pas  possible  de  se  pro- 
curer une  preuve  écrite,  consacre  le  droit  de  prouver  par  témoins 
les  faits  de  fraude,  et  cotamraent  de  fraude  à  la  loi,  car  il  serait 
puéril  de  supposer  qu'en  pareil  cas  la  partie  pourrait  obtenir  de 
l'autre  la  preuve  écrite  de  la  simulation. 

315  lis.  XXIV.  Les  deux  règles  de  l'article  1341  sont  inapplica- 
bles en  matière  de  commerce;  ainsi  1'  la  preuve  par  témoins  est 
admissible  même  au-dessus  de  150  francs  ,  et  2°  la  preuve  par 
témoins  est  admissible  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes. 

La  première  de  ces  deux  propositions  est  plus  facilement  accep- 
table que  la  seconde.  Potbier  constatait  déjà  que  les  juges-consuls, 
malgré  l'ordonnance  de  1566  et  en  conformité  de  celle  de  1667, 
avaient  conservé  l'usage  de  la  preuve  testimoniale,  quelle  que  fût 
l'importance  delacontestation.LeCodea  reproduit  la  réserve  faite 
par  l'ordonnance  et  renvoyé  aux  lois  commerciales  :  il  est  vrai  que 
le  Code  de  commerce  n'autorise  expressément  la  preuve  testimo- 
niale qu'à  l'article  1 09, au  titre  Des  achats  et  ventes,  et  àl'article  49, 
par  rapport  aux  sociétés  en  participation;  mais  on  est  d'accord  sur 
ce  point  que  le  titre  des  acbats  et  ventes  porte  uue  rubrique  in- 
correcte et  incomplète,  et  que,  traitant  seul  dans  tout  le  Code  de 
commerce  la  question  de  preuve,  il  donne  des  règles  générales 
sur  la  preuve  de  toutes  les  opérations  commerciales  dont  les  achats 
et  ventes  sont  considérés  comme  le  type.  Il  est  vrai  que  ceci  admis, 
il  était  inutile  de  donner  la  même  règle  dans  le  cas  spécial  prévu 
par  l'article  49  ,  mais  c'est  là  une  application  surérogatoire  du 
principe,  qui  se  justifie  par  le  besoin  de  constater  l'opposition 
entre  les  règles  sur  la  société  en  participation  et  celles  sur  les 
autres  sociétés. 

3 1 5  bis.  XXV.  La  seconde  de  nos  deux  propositions  présente  plus 
de  difficulté,  parce  que  la  règle  à  laquelle  il  s'agit  de  déroger 
n'est  pas  aussi  arbitraire  que  celle  qui  interdit  la  preuve  testimo- 
niale au-dessus  de  150  francs.  Il  est,  dit-on,  très-rationnel  que 
les  parties,  commerçantes  ou  non,  qui  ont  rédigé  un  écrit  soient 
supposées  l'avoir  dressé  exact  et  complet,  et  par  conséquent  on 
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doit  n'admettre  que  difficilement  une  dérogation  à  la  prohibition 
de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  Cependant,  si  on 
songe  aux  habitudes  du  conimei-i-e,  à  rextréme  confiance  que  les 
commerçants  ont  les  uns  pour  les  autres,  à  leur  amour  quelquefois 
excessif  de  la  simplicité  et  de  ia  brièveté  dans  la  rédaction  des 
écrits,  on  peut  trouver  des  raisons  sérieuses  de  ne  pas  appliquer 
en  matière  commerciale  la  règle  un  peu  rigoureuse  du  droit  civil 
sur  la  preuve  contre  et  outre  les  écrits. 

Ceci  posé,  quand  on  examine  !es  textes,  on  trouve  l'article  1341 
qui,  après  avoir  donné  deux  règles, ajoute:  le  tout  sauspréjudice 
des  lois  relatives  au  commerce  ;  expression  absolument  incorrecte 
si,  dans  la  pensée  de  l'article,  il  n'y  avait  dérogation  qu'à  une 
seule  des  deux  règles,  et  non  pas  aux  deux,  c'est-à-dire  à  tout 
ce  qui  a  été  établi  précédemment.  Le  Code  de  commerce  est  ab- 
solu aussi j  car  il  permet  sans  réserve  la  preuve  par  témoins,  dans 
les  cas  où  les  tribunaux  croiront  devoir  l'admettre ,  réservant 
ainsi  aux  juges  un  pouvoir  d'appréciation  des  circonstances  qui 
leur  permettra  d'appliquer  la  deuxième  règle  de  l'article  1341  dans 
les  cas  où  elle  leur  paraîtrait  nécessaire. 

Bien  plus,  dans  un  cas  exceptionnel  où  la  loi  a  voulu  qu'il  fût 
défendu  de  prouver  contre  et  outre  les  actes,  parce  qu'il  s'agit 
d'actes  qui  ne  sont  pas  ordinairement  signés  sans  avoir  été  mûris; 
elle  l'a  déclaré  catégoriquement,  ce  qui  eût  été  absolument  inutile 
si  la  prohibition  avait  été  la  règle  générale  en  matière  commer- 
ciale comme  en  matière  civile  (art.  44,  C.  com.). 

316.  La  modicité  de  la  somme  due  pouvant  seule  dispenser 
de  l'obligation  de  faire  dresser  un  acte,  celte  obligation  com- 
mence au  moment  où  la  somme,  d'abord  inférieure  a  cent 
cinquante  francs,  vient  a  excéder  cette  valeur^  ce  qui  arrive 
notamment  par  l'accroissement  des  intérêts.  V,  art.  1342. 

Z16bis.  L  Nous  revenons  à  la  règle  principale  de  l'article  1341, 
à  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  au-dessus  de  1.50  francs, 
et  nous  trouvons  dans  le  Code  des  applications  de  cette  règle  pre- 
mière. L'article  1342  suppose  une  créance  qui,  d'abord  n'excédant 
pas  î 50  francs,  s'est  accrue  des  intérêts  et  a  dépassé  ce  chiffre,  il 
lui  applique  la  règle  de  l'article  1341 .  11  n'est  pas  nécessaire,  pour 
expliquer  celte  décision,  nous  l'avons  dit  plus  haut,  Te  poser  en 
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règle  que  la  preuve  testimoniale  n'est  admise  qu'autant  que  l'in- 
térêt engagé  ne  dépasse  pas  150  francs  au  moment  du  procès.  Il 
suffit  de  remarquer  d'abord  que  le  créancier  qui  a  stipulé  un  ca- 
pital et  des  intérêts  stipulait  réellement  quelque  chose  d'une  va- 
leur supérieui'e  à  celle  du  capital  seul,  puisque  son  droit  aux 
intérêts  n'était  pas  éventuel,  mais  certain,  et  il  faut  dire  en  outre 
que  le  créancier  est  en  faute,  au  point  de  vue  de  l'article  13(1, 
quand  il  a  laissé  sa  créance  s'accroître  jusqu'à  dépasser  150  francs, 
car  il  devait,  avant  que  le  chiffre  de  J50  francs  fût  atteint  par 
l'accumulation  des  intéi  êts,  forcer  son  débiteur  à  payer  les  inté- 
rêts échus,  ou  à  lui  donner  un  titre  écrit.  A  cette  épo(;ue-là,  il  a 
eu  véritablement  le  débiteur  à  sa  discrétion  •  s'il  n'a  pas  alors  usé 
de  ses  droits,  il  est  en  faute,  et  voilà  pourquoi  il  ne  peut  prouver 
par  témoins.  Il  est  donc  privé  de  la  preuve  testimoniale  en  vertu 
de  la  règle  qui  considère  le  moment  où  est  né  le  droit,  et  non  pas 
d'après  une  prétendue  règle  qui  s'attacherait  à  la  valeur  de  la 
chose  au  moment  du  procès. 

316  lus.  II.  Le  refus  de  la  preuve  testimoniale  dans  l'hypothèse 
qui  nous  occupe  s'applique  non-seulement  aux  intérêts,  mais  au 
capital  lui-même,  qui,  bien  que  ne  dépassant  pas  1 50  francs,  ne  peut 
être  l'objet  dune  preuve  par  témoins.  Le  texte  est  positif  sur  ce 
point  et  sa  décision  est  la  conséquence  des  idées  que  nous  venons 
de  donner.  La  faute  du  créancier  n'a  pas  été  commise  exclusive- 
ment par  rapport  aux  intérêts;  vu  moment  de  la  convention  pri- 
mitive, on  devait  prévoir  l'accroissement  de  la  dette,  puisque  cet 
accroissement  était  la  conséquence  de  la  convention  même ,  et  la 
violation  de  l'article  1341  résulte  aussi  bien  de  la  première  négli- 
gence commise  à  cette  époque  que  de  celle  qui  a  consisté  à  ne  pas 
exiger  les  intérêts  lorsque  le  chiffre  de  la  somme  totale  due  a  ap- 
proché du  chiffre  de  150  francs. 

316  bis.  III.  Il  n'est  guère  nécessaire  de  dire  que  les  intérêts 
échus  pendant  le  procès  n'entreraient  pas  en  ligne  de  compte  pour 
accroître  la  dette  et  placer  le  créancier  dans  ihypothèse  prévue 
par  l'article  1341,  Il  est  de  principe  que  la  position  des  parties 
devant  la  justice  ne  doit  pas  être  empirée  par  les  lenteurs  de  la 
procédure. 

317.  Mais  il  ne  faut  pas  conclure  a  Tinverse,  de  l'art.  1342, 
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que  la  diininuUon  de  la  somme,  qui,  par  remise  ou  paiement, 
deviendrait  inférieure  à  150  francs,  permettrait  d'admettre 
la  preuve  testimoniale.  Il  suffît  qu'il  y  ait  eu  originairement 
contravention  a  l'obligation  de  passer  acte  pour  qu'aucune 
partie  de  l'obligation  ne  soit  susceptible  de  cette  preuve. 

Cette  règle  s'applique  au  cas  de  restriction  a  150  francs 
d'une  demande  primitivement  formée  pour  une  somme  supé- 
rieure. V.  art.  1343. 

Elle  s'applique  encore  si  la  somme  est  déclarée  faire  partie 
d'une  créance  plus  forte  ou  en  être  le  restant.  V.  art.  13i4. 

317  bis.  I.  Les  articles  1343  et  1344  contiennent,  comme  l'ar- 
ticle  précédent,  des  applications  de  la  règle  générale,  mais  ce  sont 
des  applications  en  sens  inverse.  Ils  régissent  des  cas  où  le  chiffre 
de  la  demande  n'excédant  pas  150  francs,  la  preuve  testimoniale 
est  néanmoins  inadmissible  parce  qu'il  est  prouvé  qu'originaire- 
ment l'obligation  était  d'une  chose  supérieure  à  150  francs,  et  que, 
par  conséquent,  le  créancier  était  en  faute. 

317  bis.  II.  La  déclaration  dont  parle  l'article  1344  n'est  pas 
seulement  un  aveu  de  la  partie  reconnaissant  que  la  somme  est 
le  restant  ou  fait  partie  d'une  créance  plus  forte,  ce  peut  être  une 
déclaration  de  témoins.  Si  on  avait  par  erreur  ordonné  une  en- 
quête et  qu'il  résultât  des  témoignages  que  la  somme  due  était 
originairement  supérieure  à  150  francs,  on  aurait  acquis  la  preuve 
que  l'enquête  a  été  illégalement  ordonnée,  et  il  ne  faudrait  pas 
condamner  le  défendeur. 

Lors  au  contraire  que  la  prohibition  est  fondée  sur  l'aveu  de  la 
partie  qui  avait  d'abord  demandé  plus  de  150  francs  ou  qui  dé- 
clare que  sa  créance  originaire  était  supérieure  à  150  francs,  il 
faut  réserver  à  cette  partie  le  droit  de  rétracter  cet  aveu  pour  erreur 
de  fait  et  d'échapper,  en  démontrant  cette  erreur,  aux  consé- 
quences des  articles  1343  et  1344.  (Art.  1356.) 

318.  L'obligation  de  passer  un  acte  commençant  a  l'instant 
où  la  dette  d'une  personne  envers  une  autre  se  trouve  dépas- 
ser la  somme  de  150  francs,  il  n'importe  que  l'augmentation 
provienne  de  nouveaux  engagements  successivement  formés 
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pour  diverses  causes  :  il  suffit  qii"en  masse  ces  engage- 
ments excèdent  la  limite ,  pour  qu'on  n'admette  point 
la  preuve  testimoniale.  La  loi,  toutefois,  exempte  avec  raison 
le  cas  où  les  dettes  ou  créances  procèdent  de  personnes  dif- 
férentes ;  car  alors  il  n'y  a  eu  ,  à  aucune  époque,  contraven- 
tion a  robligatiou  de  passer  acte.  V.  art.  1345. 

318  bis.  I.  L'article  1345  revient  à  une  hypothèse  analogue  à 
celle  traitée  par  l'article  1342.  Il  est  allégué  que  le  débiteur  doit 
au  créancier  plusieurs  sommes  dont  aucune  ne  dépasse  ]  50  francs, 
mais  qui,  additionnées,  forment  un  total  supérieur  à  ce  chiffre. 
La  pluralité  des  diverses  obligations  dont  se  compose  l'obligation 
totale  n'est  pas  une  raison  pour  que  le  créancier  échappe  à  la 
règle  de  l'article  1341.  En  effet,  à  un  certain  moment,  ce  créan- 
cier a  été  en  faute  de  ne  s'être  point  préparé  une  preuve  écrite, 
c'est  quand  est  intervenue  la  convention  qui  l'a  rendu  créancier 
d'une  somme  supérieure  à  150  francs.  Exemple  :  il  avait  prêté 
d'abord  .'0  francs,  une  seconde  fois  60,  par  un  troisième  contrat 
il  a  prêté  50  francs.  Ce  n'est  pas  lors  du  premier  contrat  ni  lors 
du  second  qu'il  a  commis  une  faute,  ces  deux  contrats  ne  le  con- 
stituaient créancier  que  de  110  francs;  mais  quand,  étant  déjà 
créancier  de  110,  il  a  consenti  à  prêter  50  francs  au  même  débi- 
teur, il  devait  exiger  un  écrit,  et,  s'il  ne  l'a  pas  fait,  il  a  trans- 
gressé la  disposition  de  l'article  1341. 

318  bis.  IL  Quand  on  explique  ainsi  la  décision  de  l'article  1345, 
on  comprend  parfaitement  l'exception  contenue  dans  la  fin  de  cet 
article  et  l'étendue  que  doit  avoir  cette  exception.  Les  créances, 
dont  le  montant  cumulé  excède  150  francs,  procèdent  de  personnes 
différentes  et  ont  été  réunies  sur  la  même  tête  par  succession,  do- 
nation ou  autrement.  Exemple  :  Pierre  devait  à  Paul  une  somme 
de  100  francs  et  une  pareille  somme  à  Jean.  Si  Paul  devient  hé- 
ritier de  Jean ,  s'il  acquiert  sa  créance  par  une  donation  ou  par 
une  cession  à  titre  onéreux,  on  ne  peut  lui  imputer  à  faute  de 
n'avoir  pas  une  preuve  écrite  de  sa  créance,  car  aucun  des  prê- 
teurs primitifs  n'a  été  en  faute,  et  ce  n'est  pas  lors  de  la  réunion 
des  deux  créances  que  le  créancier  aurait  pu  obtenir  du  débiteur 
une  reconnaissance  écrite. 

318  bis.  III.  Il  ne  faut,  au  reste,  pas  exagérer  l'exception  con- 

39. 


608  COURS    ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.    III, 

sacrée  par  la  fin  de  l'article  1345.  Les  motifs  sur  lesquels  elle  est 
fondée  circonscrivent  très-nettement  sa  sphère  d'application.  Il 
peut  arriver,  en  effet,  que  les  deux  créances  paraissent  provenir 
de  deux  personnes  différentes,  mais  que  ce  ne  soit  qu'une  appa- 
rence, qu'en  réalité  le  créancier  soit  en  faute  et  par  conséquent 
qu'il  doive  être  atteint  par  la  disposition  principale  de  l'article.  Si 
un  emprunteur  débiteur  de  100  francs,  postérieurement  au  décèsde 
son  créancier,  emprunte  de  l'héritier  une  autre  somme  de  1 00  francs, 
on  ne  se  trouve  plus  dans  le  tas  excepté,  caria  seconde  créance 
est  née  au  profit  de  celui  qui  était  déjà  créancier  de  la  première, 
et  alors  il  n'est  plus  exact  de  dire  qu'elles  procèdent  de  personnes 
différentes.  De  plus,  le  créancier  est  en  faute,  car  il  prêtait 
100  francs  à  celui  qui  était  déjà  sou  débiteur  de  pareille  sonune, 
et  il  lui  était  facile  de  se  procurer  un  titre  écrit. 

3  18  his.  IV.  Si  nous  revenons  maintenant  à  la  règle  même  de 
l'article  1.345,  il  est  nécessaire  de  bien  observer  en  quels  termes 
elle  est  écrite.  Après  avoir  supposé  que  plusieurs  demandes 
jointes  ensemble  excèdent  la  somme  de  1 50  francs,  le  texte  ajoute  : 
la  preuve  par  témoins  >'e>  peut  être  admise,  construction  de  phrase 
qui  montre  la  pensée  du  législateur  se  portant  sur  l'ensemble  des 
demandes,  sur  les  demandes  jointes,  auxquelles  se  rapporte  gram- 
maticalement l'expression  en.  Dès  lors  tout  ce  que  la  loi  prohibe, 
c'est  la  preuve  testimoniale  des  demandes  réunies.  Mais  il  y  a  lieu 
de  rentrer  dans  la  règle  générale  pour  les  créances  à  l'égard  des- 
quelles le  créancier  n'a  point  été  en  faute,  c'est-à-dire  pour  les 
plus  anciennes,  pour  celles  qui  n'avaient  pas  encore  dépassé  le 
chiffre  de  150  francs.  11  est  en  effet  difficile  de  justifier  pourquoi 
lu  partie  qui  avait  le  droit  de  prouver  par  témoins  certaines  con- 
ventions ,  perdrait  ce  droit  parce  qu'elle  aurait  été  en  faute  à 
l'égard  de  conventions  postérieurement  faites.  Cette  décision  n'est 
pas  en  contradiction  avec  celle  que  nous  avons  donnée  sur  l'ar- 
ticle 1342,  parce  qu'il  s'agissait  alors  non  de  deux  droits  distincts, 
mais  d'un  droit  accessoire  dérivaut  nécessairement  du  droit  pri- 
mitivement stipulé,  contenu  en  germe  dans  ce  droit,  et  qui,  par 
conséquent,  augmentait  dès  le  principe  l'intérêt  dont  la  partie 
devait  tenir  compte  pour  l'observation  de  l'article  1341. 

319.  La  règle  qui  refuse  la  preuve  par  témoins  au-dessus 
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(ie  loO  francs  serait  facilement  éludée,  s'il  était  loisible  au 
créancier  d'introduire  pour  chaque  créance  une  instance 
séparée.  De  la  Tobligation  de  réunir  dans  une  seule  demande 
toutes  celles  qui  ne  seraient  pas  entièrement  justifiées  par  écrit, 
sous  peine  d'être  déclaré  non  recevable.  V.  art.  13i(5. 

319  bis.  I.  L'article  1346  a  un  double  bat  :  il  sanctionne  la 
disposition  de  l'article  précédent  en  proscrivant  des  procédés  qui 
permettraient  d'éluder  cette  disposition,  et  en  outre  il  prévient, 
dans  un  intérêt  d'économie,  la  multiplicité  des  petits  procès.  Il 
faut  tenir  compte  du  second  but  que  l'article  s'est  propose  pour 
expliquer  la  généralité  de  ses  termes.  En  effet,  il  n'exige  pas  seu- 
lement la  réunion  en  un  même  exploit  de  toutes  les  demandes 
auxquelles  s'applique  la  règle  de  l'article  1345,  mais  il  comprend 
même  les  demandes  qui,  aux  termes  des  derniers  mots  de  cet 
article,  pourraient  être  prouvées  par  témoins,  parce  qu'elles  pro- 
céderaient de  personnes  différentes.  Quant  à  ces  demandes,  lar- 
ticle  1346  n'a  pas  pour  but  d'éviter  qu'on  élude  la  prohibition 
de  la  preuve  par  témoins,  mais  uniquement  d'économiser  les  frais 
de  procédure.  L'article  comprend  aussi  le  cas  où  toutes  les  créances 
réunies  ne  dépasseraient  pas  150  fiaucs,  et  enfin  celui  où  les  pré- 
tentions de  la  partie  s'appuieraient  sur  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  qui  justifierait  l'admission  de  la  preuve  testimo- 
niale (art.  1347).  Elles  ne  seraient  pas  alors  entièrement  justifiées 
par  écrit,  et  il  serait  important  pour  diminuer  les  déj-enses  d'en- 
quête de  juger  toutes  les  prétentions  du  demandeur  en  même 
temps. 

319  bis.  II.  Sur  ce  dernier  point  cependant  des  contestations 
sont  possibles,  parce  que  l'article  134T  commence  par  faire  excep- 
tion aux  règles  ci-dessus  quand  il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  et  que  l'article  1346  semble  alors  compris  dans 
ceux  auxquels  déroge  l'article  1347.  Mais  il  est  à  remarquer  que 
l'article  13J6  n'existait  pas  dans  le  projet  primitif,  et  que,  par 
conséquent,  l'article  1347,  par  ses  premiers  mots,  ne  prétendait 
déroger  qu'aux  dispositions  des  articles  1341-1345.  L'intercalation 
de  l'article  1346  ne  peut  avoir  changé  le  sens  de  l'article  1347, 
puisqu'en  parlant  des  demandes  qui  ne  sont  pas  entièrenicnt  justi- 
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fiées  par  écrit,  le  législateur  n'a  pu  songer  qu'aux  demandes  ap- 
puyées sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

3 1 9  bis.  III.  Il  ne  faut  pas  cependant  oublier  que  l'article  a 
pour  but  de  prévenir  des  procédés  tendant  à  éluder  l'article  1345, 
et  par  conséquent  il  faut  appliquer  l'article  1346  même  au  cas 
où  parmi  les  créances  il  s'en  trouverait  quelqu'une  qui  ne  serait 
pas  exigible.  L'article  1345  ne  distingue  pas,  et  avec  raison,  si 
les  créances  réunies  sur  la  même  tête  et  qui  dépassent  150  francs 
sont  exigibles  ou  inexigibles.  Cette  circonstance  est  indifférente 
quant  à  l'application  de  l'article  1341  ;  le  créancier  doit  se  pro- 
curer une  preuve  écrite  même  des  créances  dont  l'échéance  est 
reculée.  Il  est  donc  en  faute  quand,  étant  créancier  à  terme  ou 
sans  terme  d'une  somme  inférieure  à  150  francs,  il  devient 
créancier  à  terme  ou  sans  terme  d'une  somme  qui,  jointe  à  la 
première,  dépasse  150  francs,  et  qu'il  néglige  de  se  procurer  un 
écrit.  Si  telle  est  la  portée  de  l'article  1345,  l'application  de  l'ar- 
ticle suivant  aux  créances  non  échues  ne  doit  pas  souffrir  de  diffi- 
culté. Cette  application  doit  du  reste  être  faite  d'une  façon  intel- 
ligente; on  ne  peut  pas  contraindre  le  créancier  à  demander  ce 
qui  n'est  pas  échu,  mais  on  peut  l'obliger  à  mentionner  dans  sa 
demande  de  ce  qui  est  échu  les  sommes  non  échues,  pour  qu'il 
soit  possible  de  vérifier  s'il  a  été  contrevenu  à  l'article  134  5  et  de 
lui  appliquer  au  besoin  la  quasi-pénalité  résultant  de  cet  article. 

319  bis.  IV.  Il  reste  à  dire  quelle  est  la  sanction  de  l'article 
1346.  Il  semble  que  ce  soit  une  déchéance,  une  non-recevabilité 
des  demandes,  telle  que  les  créances  ne  pourraient  être  prouvées 
ni  par  l'aveu  ni  par  le  serment.  Ce  serait  là  une  interprétation 
bien  stricte  et  bien  rigoureuse  d'une  disposition  législative  qui 
peut  avoir  sa  raison  d'être,  mais  qui  ne  touche  pas  à  des  intérêts 
sociaux  assez  importants  qu'elle  puisse  raisonnablement  être  sanc- 
tionnée par  la  nullité  d'une  convention.  S'il  s'agit  d'empêcher  la 
violation  de  l'article  1345,  qui  s'appuie  lui-même  sur  l'article  134 1 , 
pourquoi  serait-on  plus  sévère  que  ces  deux  articles,  qui  se  con- 
tentent de  repousser  la  preuve  testimoniale  sans  anéantir  les  droits 
de  la  partie?  S'il  s'agit  de  diminuer  les  frais  des  procès,  cette  con- 
sidération est-elle  assez  puissante  pour  déclarer  déchu  de  ses  droits 
celui  qui  n'a  pas  observé  l'article  1346?  Et  l'économie  des  frais 
n'est-elle  pas  obtenue  par  la  prohibition  de  l'enquête,  c'est-à-dire 
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de  la  partie  la  plus  coûteuse  de  la  procédure?  Il  est  vrai  que  l'ar- 
ticle dit  :  les  demandes  ne  seront  pas  reçues,  mais  on  peut  con- 
jecturer qu'il  a  voulu  reproduire  en  d'autres  termes  la  prohibi- 
tion de  prouver  par  témoins,  car  dans  un  chapitre  sur  la  preuve 
testimoniale  on  peut  n'avoir  songé  qu'à  ce  mode  de  preuve  et  né- 
gligé de  réserver  l'aveu  et  le  serment. 

319  bis.  y.  Qu'il  s'agisse  d'une  déchéance  ou  simplement  de  la 
privation  du  droit  de  prouver  par  témoins,  l'article  en  tout  cas 
n'a  en  vue  que  les  créances  dont  on  a  négligé  de  parler  dans  l'ex- 
ploit, et  par  conséquent  les  créances  primitivement  réclamées  ne 
sont  pas  atteintes,  elles  peuvent  être  exercées  et  la  preuve  en 
peut  être  faite  par  témoins.  Ceci  est  la  conséquence  et  la  consé- 
cration de  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article  1345.  Seulement  il 
faut  entendre  cette  décision  avec  certaines  distinctions  que  la  loi 
n'a  pas  pris  la  peine  d'indiquer. 

319  bis.  VI.  Quand  les  différentes  créances  sont  soumises  à 
l'article  1346,  mais  échappent  à  l'article  134.5,  parce  que  réunies 
elles  ne  dépassent  pas  150  francs,  ou  parce  que  le  créancier  s'ap- 
puie sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  l'article  1346 
doit  s'appliquer  sans  distinction  et  le  créancier  doit  être  privé  du 
droit  de  prouver  par  témoins  toutes  les  créances  non  mentionnées 
par  son  exploit. 

319  bis.  VII.  Mais  quand  il  s'agit  de  l'appliccition  de  l'article 
1345,  il  faut  tenir  compte  des  droits  du  défendeur  et  empêcher  le 
prétendu  créancier  de  choisir  la  plus  importante  des  créances 
pour  exiger  celle-ci  et  sacrifier  les  autres.  Les  droits  du  défen- 
deur résultent  de  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article  1345.  11  peut 
s'opposer  à  la  preuve  testimoniale  de  toute  créance  prétendue 
qui,  jointe  à  des  créances  antérieures,  produirait  un  total  dépas- 
sant 150  francs.  Il  ne  peut  dépendre  du  créimcier,  qui  est  en 
faute  par  rapport  à  cette  créance,  de  la  demander  en  sacrifiant 
les  plus  anciennes  à  l'égard  desquelles  il  n'était  pas  en  faute. 
Exemple  :  Pierre,  créancier  de  50  francs,  prétend  avoir  fait  à 
Jean,  son  débiteur,  un  second  prêt  de  150  francs.  Pourrait-il  de- 
mander seulement  le  paiement  de  cette  seconde  somme  et  prou- 
ver par  témoins,  sauf  à  être  privé  du  droit  de  prouver  par  témoins 
le  premier  contrat?  Évidemment,  en  choisissant  ainsi  celle  des 
deux  créances  qu'il  veut  exercer,  il  méconnaîtrait  les  droits  de 
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son  adversaire,  qui,  d'après  l'article  1345,  peut  alléguer  la  faute 
commise  par  sou  créancier  prétendu,  et  à  raison  de  cela  éviter  la 
preuve  testimoniale  du  contrat  à  l'égard  duquel  la  faute  a  été 
commise.  Or  cette  faute  s'est  produite  lors  du  second  contrat.  Si 
l'article  1346  n'a  pas  indiqué  des  distinctions,  il  ne  peut  pas  en 
tout  cas  être  considéré  comme  ayant  dérogé  à  l'article  1345,  qu'il 
avait  pour  but  de  sanctionner,  et  sa  disposition  doit  être  enten- 
due sous  le  respect  des  droits  consacrés  par  l'article  précédent. 

On  s'explique  d'ailleurs  parfaitement  l'absence  de  cette  dis- 
tinction :  le  défendeur  n'a  peut-être  pas  songé  à  invoquer  l'ar- 
ticle 1345  quand  il  a  été  poursuivi  et  condamné;  c'est  après  une 
première  condamnation  qu'est  formée  une  nouvelle  demande,  et 
il  est  alors  tout  naturel  que,  les  faits  étant  consommés  quant  à 
l'ancienne  demande,  l'interdiction  de  la  preuve  testimoniale  s'ap- 
plique à  la  nouvelle,  quelle  qu'ait  été  la  date  de  la  créance  qui 
en  est  l'objet. 

320.  On  conçoit  que  la  loi  puisse  permettre  de  corroborer 
par  la  preuve  testimoniale  ce  qu'elle  ne  permet  pas  d'établir 
de  cette  manière.  Ainsi  les  règles  ci-dessus,  n'ayant  leur  [)rin- 
cipe  que  dans  les  dangers  et  l'incertitude  de  ce  genre  de 
preuve,  reçoivent  exception  quand  il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  V.  art.  1347,  al.  1. 

Au  reste,  pour  qu'un  écrit  fasse  commencement  de  preuve, 
la  loi  exige,  en  général,  deux  conditions  :  1°  que  cet  écrit, 
signé  ou  non,  émane  du  défendeur  ou  des  personnes  qu'il  re- 
présente (voy.  pourtant  art.  1335-2°  et  3°;  v.  aussi  art.  324); 
2"  qu'il  rende  vraisemblable  le  lait  allégué.  V.  art.  1347,  al.  2, 

320  bis.  I.  Nous  avons  annoncé  sur  l'article  1341  un  certain 
nombre  d'exceptions  aux  deux  règles  qu'il  contient  :  la  première 
était  indiquée  par  cet  article  même  (dernier  alinéa),  la  seconie 
apparaît  à  l'article  1347.  Quand  la  partie  peut  appuyer  sa  préten- 
tion sur  un  t'ommeucement  de  preuve  par  écrit,  elle  est  admise  à 
la  preuve  testimoniale  en  dehors  des  conditions  de  l'article  1341. 

On  appelle  commencement  de  preuve  par  écrit  tout  écrit  tmané 
de  la  partie  à  qui  on  l'oppose  ou  de  celui  qu'elle  représente  et 
qui  rend  vraisemblable  le  fait  allégué. 
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320  bis.  II.  Nous  disons  écrit  et  non  pas  acte  écrit.,  parce  que  cette 
expression  employée  par  l'article  pourrait  faire  croire  qu'il  s'agit 
d'écrits  rédigés  exprès  et  destinés  à  servir  de  preuve,  tandis  que 
le  commencement  de  preuve  se  puise  le  plus  souvent  dans  des 
écrits  qui  n'avaient  pas  cette  destination.  Nous  substituons  aussi 
les  mots  :  la  partie  à  qui  on  l'oppose.^  à  ceux-ci  :  celui  contre  lequel 
la  demande  est  formée.  Car  la  règle  de  l'article  s'appliqiie  aussi 
bien  à  la  preuve  de  l'extinction  qu'à  la  preuve  de  l'existence  d'une 
obligation,  et,  dans  le  premier  cas,  c'est  ledéfendeur  qui,  préten- 
dant se  servir  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  doit  pro- 
duire un  écrit  émané  du  demandeur. 

320  bis.  III.  11  n'est  pas  nécessaire  que  l'écrit  soit  signé,  et  ré- 
ciproquement un  écrit  peut  servir  de  commencement  de  preuve, 
bien  que  le  corps  d'écriture  n'émane  pas  de  la  partie,  pourvu 
qu'il  soit  signé  d'elle;  car  la  signature  est  une  écriture,  et,  appo- 
sée à  la  suite  d'une  écriture  étrangère,  elle  lui  donne  force  et 
permet  d'attribuer  au  signataire  les  énonciations  et  déclarations 
contenues  au  corps  d'écriture. 

Peu  importe  au  reste  la  forme  ou  le  but  de  l'écrit;  des  registres 
et  papiers  domestiques,  des  lettres  missives  rempliront  très-bien 
les  conditions  de  l'article  1347. 

320  bis.  IV.  L'écrit  doit  émaner  de  la  partie  à  qui  on  l'oppose 
ou  de  celui  qu'elle  représente,  car  la  force  de  ce  commencement 
de  preuve  réside  dans  l'aveu  obscur  et  imparfait  qu'il  contient, 
et  l'aveu  n'a  de  force  que  contre  celui  qui  l'a  fait.  Un  écrit 
émané  d'un  tiers  ne  serait,  com.me  Pothier  le  faisait  déjà  remar- 
quer, qu'une  espèce  de  témoignage  et  ne  pourrait  pas  serNir  de 
base  à  l'admission  ce  la  preuve  testimoniale.  La  pratique  ancienne 
parait  cependant  avoir  été  contraire,  mais  le  texte  du  Code  a 
pleinement  confirmé  l'opinion  de  Pothier  (1). 

320  bis.  V.  L'écrit  présenté  comme  commencement  de  preuve 
doit  rendre  vraisemblable  le  fait  allégué,  c'est-à-dire  qu'il  doit 
contenir  «  la  preuve,  non  du  fait  total  qu'on  a  avancé,  mais  de 
quelque  chose  qui  y  conduit  ou  qui  en  fait  partie  (2;  ». 

(1)  Polhier,  n"  773. 

(2)  Polhier,  n»  767. 
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Des  exemples  montreront  comment  un  écrit,  sans  être  une  preuve 
complète  d'un  fait,  peut  toutefois  rendre  ce  fait  vraisemblable. 
Pothier  suppose  que  le  possesseur  d'un  fonds  actionné  en  reven- 
dication produit  une  promesse  unilatérale  de  vente  émané  du 
propriétaire  revendiquant,  promesse  qui  n'est  pas  la  preuve  que 
la  vente  a  eu  lieu,  mais  qui  rend  vraisemblable  la  perfection  de 
cette  vente.  Il  parle  eu  outre  d'une  personne  qui  a  promis  par  écrit 
de  payer  200  livres  pour  prix  de  telles  marchandises  qui  lui  se- 
ront livrées.  Cet  écrit,  dit-il,  ne  prouve  pas  la  créance,  puisqu'il 
ne  prouve  pas  la  livraison  des  marchandises,  mais  c'est  un  com- 
mencement de  preuve. 

Enfin  il  présente  comme  exemple  une  lettre  par  laquelle  un 
père  prie  un  de  ses  amis  de  remettre  une  somme  à  son  fils,  lettre 
qui,  produite  par  l'ami,  ne  prouve  certainement  pas  le  prêt,  mais 
le  rend  vraisemblable. 

320  bis.  YI.  Outre  ces  écrits  et  les  autres  de  même  nature  qui 
ne  fout  pas  preuve  complète  parce  qu'ils  ne  constatent  pas  d'une 
façon  précise  le  fait  allégué,  il  en  est  d'autres  qui  le  constateraient 
positivement  et  complètement ,  s'il  ne  leur  manquait  quelqu'une 
des  conditions  exigées  pour  qu'ils  aient  la  force  probante  entière. 
Ainsi  les  actes  prétendus  authentiques,  mais  qui  n'ont  pas  la  force 
authentique,  à  raison  soit  d'un  vice  de  forme,  soit  de  l'incom- 
pétence ou  de  l'incapacité  de  l'officier,  s'ils  ne  sont  pas  signés  par 
toutes  les  parties ,  peuvent  servir  de  commencement  de  preuve 
contre  celles  qui  ont  signé.  Il  faut  en  dire  autant  des  actes  sous 
seing  privé  qui  ne  sont  pas  rédigés  conformément  aux  articles 
1325  et  1326. 

Enfin,  certains  écrits  qui  ne  rentrent  pas  dans  la  définition  de 
l'article  1347  ont  reçu  expressément  de  la  loi  la  force  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (Y.  art.  1320,  1335  2"  et  3%  et 
1336.) 

320  i/5.  YII.  Il  est  également  important  de  remarquer  qu'en 
matière  de  filiation  l'article  324  a  admis  sur  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  une  théorie  qui  dififère  sensiblement  de  celle 
contenue  dans  l'article  1347  \  on  n'exige  pas,  en  elTct,  que  l'étrit 
émane  de  la  partie  même  contre  laquelle  la  contestation  est 
engagée. 
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321.  En  outre,  Texclusion  de  la  preuve  testimoniale  repo- 
sant, comme  nous  l'avons  vu,  sur  la  possibilité,  et  même  sur 
l'obligation,  dans  laquelle  étaient  les  parties  de  s'en  procurer 
une  plus  certaine,  cette  exclusion  doit  cesser,  lorsqu'il  a  été 
impossible  de  se  procurer  une  preuve  littérale-,  ajoutons,  ou, 
ce  qui  revient  au  même ,  lorsque,  sans  aucun  fait  imputable  à 
la  partie  intéressée,  il  ne  lui  est  plus  possible  de  faire  valoir 
celle  qu'elle  s'était  procurée.  V.  art.  1348,  al.  i.  V.,  a  ce 
sujet,  art.  46. 

3-21  Us.  I.  Troisième  exception  aux  règles  de  l'article  1341. —  Cas 
daus  lesquels  il  est  impossible  de  produire  une  preuve  écrite.  Ici 
l'exception  n'est  qu'apparente,  car,  à  bien  dire,  l'article  1348  con- 
tient surtout  une  consécration  du  principe  tel  que  nous  l'avons  posé. 
L'interdiction  de  la  preuve  testimoniale  est  la  conséquence  de  l'obli- 
gation derédigerun  écrit,  obligation  que  la  partie  n'a  certainement 
pas  méconnue  dans  les  cas  d'impossibilité  dont  parle  l'article  1348. 

321  his.  II.  Après  avoir  réservé  les  droits  des  parties  au  cas 
d'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite ,  l'article  dorine 
une  éniimération  des  cas  où  cette  exception  s'applique.  Cette  énu- 
mération  n'est  pas  limitative;  1 1  règle  est  dans  la  première  partie 
de  l'article;  le  reste  n'est  qu'une  explication  qui  ne  peut  pas 
restreindre  la  disposition  principale.  Comme  aussi  dans  les  hypo- 
thèses particulièrement  énumérées,  il  faut  toujours  faire  dominer 
la  règle  et  n'admettre  l'exception  qu'autant  qu'il  y  aurait  eu  réel- 
lement impossibilité  de  se  procurer  la  preuve  littérale.  L'article 
a  donc  énuméré  les  cas  dans  lesquels  il  y  a  ordinairement  impos- 
sibilité de  rédiger  un  écrit  sans  qu'on  puisse  dire  qu'il  a  com- 
pris toutes  les  hypothèses,  et  que  celles  indiquées  soient  toujours 
dans  les  conditions  de  la  règle. 

322.  Le  motif  d'imi  ossibilité  originaire  s'applique  aux  en- 
gagements formés  sans  convention,  par  quasi-contrat,  délit 
ou  quasi-délit.  V.  art.  1348-1°. 

322  his.  I.  L'importance  de  l'observation  que  nous  ..vous  faîte 
au  numéro  précédent  apparaît  surtout  à  propos  des  quasi-contrats, 
des  délits  et  des  quasi-délits.  11  n'est  pas  possible,  en  effet,  d'ad- 
mettre que  tout  quasi-contrat,  tout  délit  ou  quasi-délit,  puisse  être 
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prouvé  par  témoins.  Car,  dans  certain  nombre  de  cas,  le  créancier 
aura  pu  et  par  conséquent  aura  dû,  d'après  l'article  1341,  se  pro- 
curer une  preuve  écrite;  il  ne  sera  donc  pas  couvert  par  l'excep- 
tion dont  la  formule  se  trouve  dans  le  commencement  de  l'article 
1348.  Ainsi,  en  matière  de  gestion  d'affaires,  le  maître  peut  bien 
prouver  par  témoins  lofait  de  la  gestion,  car  il  n'a  pu  en  avoir  la 
preuve  écrite,  mais  le  gérant  devra  souvent  se  procurer  des  écrits 
constatant  les  dépenses  par  lui  faites.  Au  cas  de  paiement  de 
l'indu,  celui  qui  veut  répéter  une  somme  supérieure  à  150  francs 
doit  produire  une  preuve  écrite  du  paiement,  puisque  c'est  un 
fait  dont  il  est  toujours  possible  d'obtenir  la  preuve  écrite. 

322  bis.  II.  Quant  aux  délits  et  quasi-délits,  il  est  vrai  que  la 
plupart  du  temps  ils  sont  prouvés  par  témoins  et  ne  peuvent  l'être 
par  écrit  ;  car  il  n'est  guère  probable  que  l'auteur  d'un  délit  ou 
même  d'un  quasi-délit  consente,  aussitôt  le  fait  commis,  à  en  don- 
ner une  reconnaissance  écrite;  il  est  cependant  certains  faits  qui, 
par  leur  nature,  n'échappent  pas  à  la  règle  de  l'article  1341.  Ce 
sont  les  délits  qui  présupposent  l'existence  d'un  fait  juridique, 
d'un  contrat,  par  exemple,  dont  la  partie  qui  se  prétend  victime 
du  délit  aurait  dû  avoir  une  preuve  écrite.  Exemple  :  la  violation 
d'un  dépôt,  l'abus  de  confiance  commis  par  un  mandataire  :  ces 
délits  présupposent  un  contrat  de  dépôt  ou  de  mandat  dont  la 
preuve  doit  être  fournie  même  devant  les  tribunaux  de  répres- 
sion, conformément  aux  règles  du  Code  civil  sur  la  preuve  des 
contrats. 

323.  Le  même  motif  d'impossibilité  comprend  le  cas  de 

dépôt  vccessuire  proprement  dit  (v.  art.  i949)-,  il  s'applique 
égaicmeiilaii  dépôt  d'hôtellerie,  qui  est  aussi  une  sorte  de  dépôt 
nécessaire.  (V.  art.  I9o2.)  Seulement,  la  loi  avertit  spéciale- 
ment les  juges  d'avoir  égard  ici  a  la  qualité  des  personnes  et 
aux  circonstances  du  fait.  V.  art.  13i8-2°,  1950. 

52^  bis.  I.  Dans  les  cas  prévus  par  l'article  1949,  les  circon- 
stances sont  trop  exigeantes  et  le  temps  trop  précieux  pour  que  le 
déposant  puisse  exiger  du  dépositaire  une  reconnaissance  écrite 
du  dépôt.  Voi!à  la  raison  de  l'exception  faite  en  faveur  du  dépôt 
nécessaire.  Quant  au  dépôt  (ï hôtellerie .,  \\  est  traité  par  la  loi 
comme  un  dépôt  nécessaire  ,  bien  que  les  circonstances  ne  soient 
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pas  identiquement  les  mêmes, parce  que,  les  Yoyageurs  changeant 
incessamment  d'auberge,  arrivant  et  passant  fort  nombreux  aux 
mêmes  heures,  surtout  depuis  la  substitution  des  chemins  de  fer 
aux  autres  modes  de  locomotion,  il  serait  presque  impossible  de 
faire  pour  chacun  d'eux  une  description  même  sommaire  des  effets 
qu'il  apporte. 

323  bis.  II.  L'exception  relative  au  dépôt  d'hôtellerie  ne  saurait 
être  étendue  au  dépôt  d'objets  destinés  à  être  transportés,  bien 
que  l'article  1782  assujettisse  les  voitiiriers  par  terre  et  par  eau 
aux  mêmes  obligations  que  les  aubergistes.  En  effet,  le  dépôt  étant 
prouvé,  le  voiturier  est  tenu  pour  la  garde  et  la  conservation  des 
objets  comme  l'aubergiste ,  mais  quant  à  la  preuve  du  contrat , 
l'assimilation  n'est  pas  faite  par  l'article  1782,  et  c'est  unique- 
ment de  la  preuve  que  nous  nous  occupons  sur  l'article  13-48. 
On  comprend  du  reste  qu'il  est  plus  facile  d'obtenir  une  preuve 
écrited'un  voiturierdont  l'unique  préoccupation  doit  être  le  trans- 
port des  objets  à  lui  confiés,  que  d'un  aubergiste  pour  qui  les  effets 
des  voyageurs  sont  quelque  chose  de  secondaire  et  d'accessoire, 
et  qui  se  doit  presque  tout  entier  au  soin  ,  à  la  nourriture  et  au 
logement  de  la  personne.  L'article  1782  et  par  conséquent  l'ar- 
ticle 1348  étant  écartés,  il  reste  à  voir  si,  en  vertu  des  principes 
spéciaux  du  droit  commercial,  l'acte  dont  nous  parlons  peut  être 
prouvé  par  t(  moins. 

Le  contrat  de  transport  est  un  contrat  commercial,  et  par  con- 
séquent en  vertu  de  l'article  109  du  Code  de  commerce,  il  n'est 
pas  absolument  nécessaire  qu'il  soit  prouvé  par  écrit.  Seulement 
nous  trouvons  dans  le  Code  de  commerce  et  même  dans  le  Code  civil 
des  dispositions  qui  peuvent  être  considérées  comme  dérogeant  à 
l'article  109.  L'article  1785  C.  rs.  et  l'article  96,  C.  com.  impo- 
sent aux  entrepreneurs  de  transport  l'obligation  de  tenir  registre 
des  effets  qui  leur  sont  confiés,  obligation  que  rien  n'impose  aux 
aubergistes.  De  ces  deux  articles  doit  résulter  une  distinction  entre 
l'entrepreneur  de  transport  et  celui  qui  ne  se  charge  pas  habi- 
tuellement de  ces  opérations.  A  l'égard  de  l'entrepreneur,  le  dépo- 
sant ayant  pu  exiger  l'inscription  sur  le  registre,  sera  privé  du 
droit  que  lui  conférerait  l'article  109,  mais  il  reprendra  ce  droit 
contre  une  personne  qui  aurait  contracté  l'obligation ,  mais  qui 
ne  se  livrera  pas  à  l'entreprise  de  transport. 
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323  bis.  ÎIî.  Dans  les  cas  prévus  par  l'article  1348,  c'est-à-dire 
lorsque  la  preuve  testimoniale  est  admise  contre  l'aubergiste  ou 
le  dépositaire  nécessaire,  le  texte  fait  une  réserve  et  impose  aux 
tribunaux  l'obligation  de  tenir  compte  de  la  qualité  des  personnes 
et  des  circonstances  du  fait.  C'est,  au  surplus,  une  règle  générale 
que  les  juges  ne  sont  pas  liés  par  les  dépositions  des  témoins, 
qu'ils  doivent  les  peser  au  lieu  de  les  compter,  et  l'article  1353  les 
autorise,  quand  la  preuve  testimoniale  est  admise,  à  se  décider  par 
des  présomptions  abandonnées  à  leur  sagesse  *,  il  est  clair  que  dans 
ce  cas  comme  dans  tous  les  autres,  il  faut  apprécier  les  faits  attes- 
tés par  les  témoins  et  tenir  compte  de  leur  vraisemblance  ou  de 
leur  invraisemblance,  relativement  à  la  situation  pécuniaire  de  la 
partie  ou  aux  événements  qui  expliqueraient  qu'elle  se  trouvât, 
dans  la  circonstance  indiquée,  détenteur  de  valeurs  plus  ou  moins 
considérables. 

324.  Toujours  par  suite  du  même  principe,  toute  obliga- 
tion contractée  au  cas  d'accidents  imprévus,  qui  n'ont  j)oint 
permis  de  faire  un  écrit,  jouit  de  la  même  faveur  que  le  dépôt 
nécessaire.  V.  art.  1348-3". 

325.  Enfin ,  le  motif  d'impossibilité  survenue  s'applique  an 
cas  de  perle  du  titre,  pourvu  que  cette  perte  provienne  d'un 
cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure-,  pourvu, 
par  conséquent,  qu'elle  ne  puisse  être  aucunement  imputée 
a  la  faute  de  la  partie.  V.  art.  1348-4°. 

325  bis,  I.  Si  la  partie  a  satisfait  aux  exigences  de  la  loi  sur 
la  preuve  écrite,  et  si  elle  a  perdu  par  cas  fortuit  l'écrit  qu'elle 
avait  fait  rédiger,  elle  n'est  plus  en  faute,  et  l'interdiction  de  la 
preuve  testimoniale  n'a  plus  sa  raison  d'être.  Exemple:  une  per- 
sonne dans  l'incendie  ou  le  pillage  de  sa  maison  a  perdu  ses  pa- 
piers ,  parmi  lesquels  se  trouvaient  les  billets  de  ses  débiteurs  et 
les  quittances  de  ses  créanciers;  elle  pourra  prouver  par  témoins; 
mais  les  témoignages  devront  porter  sur  deux  points  :  1°  et  préa- 
lablement sur  l'accident  même  auquel  est  attribuée  la  destruction 
des  papiers;  2"  sur  l'existence,  antérieurement  à  l'accident,  du  bil- 
let ou  de  la  quittance,  ou  au  moins  sur  le  fait  même  du  contrat, 
du  prêt  par  exemple  ou  du  paiement  (1). 

(1)  Polhier,  11°  781. 
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32.5  his.  II.  Outre  les  trois  exceptions  que  uous  a\ous  énumé- 
rées  avec  les  articles  1341,  1347  et  1348,  aux  règles  de  l'article 
1341,  nous  devons  en  signaler  une  quatrième  :  il  peut  être  dérogé 
à  l'article  1341  par  le  consentement  de  la  partie,  et  la  preuve 
testimoniale  est  alors  admissible  en  dehors  des  conditions  de  cet 
article.  Mais  ceci  est  contesté  :  la  question  se  pose  alors  sur  le 
caractère  de  la  disposition  contenue  dans  l'article  1341.  Est-elle 
une  règle  d'ordre  public  ou  simplement  une  règle  d'intérêt  privé? 
On  pensait  généralement  autrefois  qu'il  s'agissait  là  d'un  principe 
d'ordre  public,  que  la  disposition  des  ordonnances,  reproduite  par 
le  Code,  s'adressait  au  juge  et  lui  imposait  un  devoir.  «  Il  n'est 
reçu  aucune  preuve  par  témoins  »,  parce  que  le  but  principal  de 
la  règle  était  de  faire  obstacle  à  la  multiplicité  des  procès  et  que 
c'était  là  une  considération  d'intérêt  social  qui  conservait  toute  sa 
force,  même  en  présence  d'une  adhésion  de  la  partie  à  une  pra- 
tique contraire. 

Cette  doctrine  rigoureuse  ne  paraît  pas  être  celle  du  Code  civil, 
car  il  n'a  pas  déclaré  que  sa  disposition  ne  joiivait  être  enfreinte 
par  la  volonté  des  parties,  comme  il  aurait  dû  le  faire  en  présence 
des  difficaltés  qui  s'étaient  élevées  autrefois,  et  son  silence  doit 
être  plutôt  favorable  à  la  liberté  qu'à  la  restriction.  Son  texte 
emprunté  à  l'ordonnance  n'est  pas  catégorique;  car,  ainsi  que 
nous  l'avons  fait  remarquer,  la  règle  principale  de  l'article  1341 
n'est  pas  même  expressément  sanctionnée  par  la  formule  :  «  il  ne 
sera  reçu  aucune  preuve  par  témoins  «,  ce  qui  ne  permet  pas  d'ac- 
cepter l'argument  qu'on  prétend  tirer  de  ces  expressions.  Quant 
au  fond  de  la  disposition,  si  on  ne  peut  pas  nier  qu'elle  s'inspire 
de  considérations  d'intérêt  général,  comme  au  reste  toutes  les 
règles  législatives,  ce  n'est  pas  en  réalité  une  disposition  d'ordre 
public,  car  le  but  d'intérêt  général  que  la  loi  a  voula  atteindre  ne 
serait  pas  manqué  parce  que  quelquefois  une  partie  aurait  accepté 
une  enquête  à  laquelle  elle  aurait  pu  s'opposer.  Le  but  du  légis- 
lateur est  que  les  parties  rédigent  un  écrit  dans  le  principe;  ce 
but  est  atteint  par  cela  seul  que  la  partie  sait  qu'en  l'absence 
d'écrit  elle  dépendra  de  l'adversaire,  qui  sera  nuître  de  s'opposer 
à  l'enquête.  Il  y  a  là  une  sanction  suffisante  de  la  règle,  et  il  ne 
faut  pas  en  outrer  la  sévérité.  Il  faut  enfin  remarquer  que  la  partie 
à  qui  on  refuserait  le  droit  de  consentir  directement  à  l'enquête 
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arrherait  iudirectemeut  à  ce  résultat  en  donnant  un  écrit  assez 
vague  pour  ne  pas  prouver  contre  elle,  mais  qui  pourrait  être  ac- 
cepté comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  en  consti- 
tuant un  tribunal  d'arbitres,  amiables  compositeurs,  dispensés  en 
cette  qualité  de  Tapplication  des  règles  du  droit. 

SECTION  III. 

D.:s  présomptions. 

326.  La  présomption  est  nne  conséquence  tirée  d'un  fail 
connu  à  un  fail  inconnu.  Sous  ce  rapport,  toutes  les  preuves 
judiciaires  ne  sont,  a  le  bien  prendre,  que  des  présomptions; 
car  c'est  toujours  par  les  conséquences  tirées  d'un  fait  qui 
est  sous  leurs  yeux .  que  les  juges  arrivent  a  reconnaître  celui 
qui  s'est  passé  en  lenr  absence.  Mais  la  présoniplion,  dans  le 
langage  du  droit,  diiïère  de  la  preuve,  en  ce  qu'elle  est  la 
conséquence  tirée  d'un  fait  qui  n'avait  pas  spécialement  pour 
o])j('l  (l'établir  la  vérité  de  l'autre  fait  qu'elle  sert  a  recon- 
naître. 

La  présom[)tion  est  légale,  ou  abandonnée  a  la  prudence 
du  juge.  V.  art.  1349. 

326  bis.  La  dcfiiiidon  que  le  Code  civil  donne  des  présomptions 
est  avant  tout  une  définition  pratique;  elle  permet  de  faire  com- 
prendre assez  vite  à  quelle  opération  se  livre  l'esprit  lorsqu'il 
arrive  à  la  vérité  par  une  présomption.  Un  enfant  est  né  d'une 
femme  mariée,  de  ce  fait  la  loi  conclut  que  le  mari  est  père  de 
cet  enfant;  ce  dernier  point  n  est  certes  pas  démontré  d'une 
façon  directe  et  positive,  mais  la  loi,  en  tenant  compte  de  ce  qui 
arrive  le  plus  souvent,  conclut  du  fait  de  la  maternité  de  la  fenuiie 
au  fait  de  la  paternité  du  mari.  Le  Nice  de  cette  définition,  envi- 
sagée théoriquement,  c'est  qu'elle  pourrait  s'adapter  aux  preuves 
en  général.  Car  toutes  les  fuis  qu'il  s'agit  de  déii.ontrer  la  vérité 
d'un  fait,  ce  résultat  ne  peut  être  obtenu  qu'en  procédant  du  connu 
à  l'inconnu,  en  tirant  des  conséquences  d'un  fait  connu  à  un  fait 
inconnu.  Dans  le  c  s  de  ce  que  nous  avons  appelé  la  preuve  litté- 
rale ou  la  preuve  testimoniale,  on  conclut  de  l'existence  d'un 
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écrit  à  lexistence  d'un  fait,  d'une  convention  par  exemple,  ou  de 
la  déclaration  d'un  témoin  à  la  réalité  du  fait  atteste:   l'aveu 
même  ne  peut  être  que  la  base  d'un  raisonnement  qui  conclura  du 
fait  de  l'aveu  à  la  réalité  du  fait  avoué.  Il  est  certain,  en  effet,  que 
nonobstant  l'acte  écrit,  le  témoignage  ou  l'aveu,  le  fait  allègue 
peut  être  faux.  11  n'y  a  donc  dans  toutes  ces  hypothèses  qu'une 
conclusion  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu.  Ou  donc  est  la  ligne 
de  démarcation  entre  les  preuves  et  les  présomptions?  Voici  certes 
quelle  est  la  pensée  de  la  loi  :  le  travail  de  raisonnement  n'ap- 
paraîtpas,  tant  il  est  simple  et  facile,  au  cas  de  preuve  proprement 
dite,  tandis  qu'il  est  infiniment  plus  sensible  au  cas  de  présomp- 
tion; c'était  bien  là  l'idée   de  Pothler,  qui,  après  avoir  dit  :  La 
«  présomption  est  un  jugement  que  la  loi  ou  l'homme  porte  sur 
la   vérité  d'une   chose  par  une  conséquence  tirée   dune   autre 
chose  » ,  ajoutait  :  «  La  présomption  diffère  de  la  preuve  proprement 
dite  :  celle-ci  fait  foi  directement  et  par  elle-même  d'une  chose, 
la  présomption  en  fait  foi  par  une  conséquence  tirée  dune  autre 
chose  1    ».  Il  ne  faisait  donc  pas  voir  le  travail  du  raisonnement 
au  cas  de  preuve,  puisqu'il  disait  que  la   preuve  faisait  foi  par 
elle-même,  et  il  n'apercevait  l'induction  que  dans  la  présomption 
qu'il  appelait  un  jugement,  c'est-à-dire  une  décision  sur  un  point 
douteux.  Nous  ne  pouvons  toutefois  nous  contenter  de  cet  aperçu, 
car  il  est  trop  vague  et  ne  nous  fournit  pas  la  limite  précise  qui 
sépare  la  preuve  de  la  présomption. 

M.  De5L4^!S"te  émet  une  idée  qui  pourra  servir  bien  souvent  à 
distinguer  les  preuves  et  les  présomptions,  mais  qui  n'est  pas  à 
l'abri  de  toute  critique.  Dans  le  cas  de  preuve,  le  fait  connu  avait 
spécialement  pour  objet  d'établir  la  vérité  du  fait  inconnu,  tandis 
que  la  présomption  a  pour  base  un  fait  qui  n'était  pas  destiné  à 
produire  ce  résultat.  Ainsi  l'écrit,  le  témoignage  sont  des  faits 
destinés  à  établir  la  vérité  d'un  fait  qui  peut  être  plus  tard  ou  qui 
est  déjà  contesté,  tandis  que  les  faits  sur  lesquels  s'appuie  une 
présomption,  le  mariage  par  exemple  dans  le  cas  de  l'article  312, 
n'avaient  pas  cette  destination.  Voilà  certainement  une  observa- 
tion fine  qui  presque  toujours  sera  exacte;  mais  cependant  on 
n'a  pas  encore  tracé   une  délimitation  rigoureuse,  car  il  arri^e 

(1)  Pothier,  n°  806. 
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souvent  que  l'aveu  n'est  pas  volontaire,  qu'il  n'a  pas  été  par  con- 
séquent destiné  à  établir  la  vérité  du  fait,  et  cependant  l'aveu 
n'est  pas  une  présomption,  c'est  une  preuve. 

Il  faut  arriver  à  une  autre  idée.  Nous  pensons  qu'on  peut  s'atta- 
cher à  la  distinction  suivante,  qui  établit  très-nettement  la  sépa- 
ration des  preuves  et  des  présomptions.  La  preuve  a  toujours  pour 
base  une  déclaration  écrite  ou  orale  de  l'homme  acte  écrit, 
témoignage,  aveu);  la  présomption  a  pour  base  un  fait  autre  que 
la  déclaration  de  l'homme  (l). 


Des  présomptions  établies  par  la  loi. 

327.  Il  n'y  a  de  présomptions  légales  que  celles  qui  sont 
établies  par  une  loi  spéciale.  Celles  qui  sont  citées  ici  par 
forme  d'exemple  sont  relatives  : 

A  la  nullité  de  certains  actes,  comme  faits  en  fraude  des 
dispositions  de  la  loi.  V.art.  1300-1°^  et,  à  ce  sujet,  art.  911, 
1100:  C.  comm.,  art.  443-M6. 

A  l'établissement  de  la  propriété  ou  de  la  libération. 
V.  art.  1300-2°,  et,  a  ce  sujet,  art.  633,  6oi,  1282,  1283^ 
v.  aussi  art.  2271-2273. 

A  l'autorité  de  la  chose  jugée.  V.  art.  13o0-3°. 

A  l'aveu  de  la  partie  et  au  serment.  V.  art.  13o0-'4\ 

327  his.  I.  La  présomption  légale  doit  résulterd'une  loi  spéciale, 
c'est-à-dire  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi,  c'est  pourquoi  il 
est  de  principe  que  les  présomptions  légales  ne  doivent  pas  être 


(1)  L'un  de  nos  savants  maîlres,  M.  Oldot,  enlevé  trop  tôt  à  la  science  et  à  la 
Faculté,  définissait  les  présomptions  «  des  conséquences  que  la  loi  ou  le  juge  tire 
d'un  fait  connu  autre  que  la  déclaration  de  l'homme,  à  un  fait  inconnu.  »  Notre 
collègue,  M.  BoxMER,  émet  cette  idée  au  commencement  du  paragraphe  (n°  29) 
qu'il  consacre  à  la  difficulté  théorique  dont  nous  nous  occupons,  mais  dans  l'en- 
semble de  ce  paragraphe  il  insiste  également  sur  la  distinction  puisée  dans  la  des- 
tination du  fait  qui  sert  de  base  à  l'iDduclion. 
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étendues  d'un  cas  à  un  autre  et  qu'il  faut  dans  leur  application 
ne  pas  sortir  des  termes  stricts  de  la  loi. 

327  bis.  II.  La  loi  comprend  dans  son  énumération  l'aveu  et  le 
serment;  cependant,  dans  l'article  1316,  elle  les  distinguait  des 
présomptions,  et  dans  la  division  de  son  chapitre  elle  leur  con- 
sacre des  sections  distinctes.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  se  prévaloir 
du  texte  du  Code  pour  ranger  l'aveu  et  le  serment  parmi  les  pré- 
somptions, et  la  théorie  a  toute  sa  liberté  pour  leur  assigner  une 
place  dans  ses  classifications.  Or  nous  avons  dit  que  l'aveu  est  une 
preuve;  quant  au  serment,  il  doit  être  traité  à  part.  S'il  s'agit  du 
serment  décisoire ,  il  puise  sa  force  dans  une  transaction  ;  qu'il 
ait  été  prêté  ou  refusé,  le  gain  ou  la  perte  du  procès  est  le  résul- 
tat d'une  transaction  conditionnelle,  c'est-à-dire  de  la  volouté 
des  parties.  Le  serment  supplétoire,  s'il  est  prêté  par  la  partie,  est 
une  preuve.  Il  n'y  a  vraiment  présomption  que  dans  le  cas  de 
refus  du  serment  supplétoire,  parce  qu'on  ne  peut  pas  dire  alors 
qu'il  y  ait  eu  transaction  ;  d'un  autre  côté,  le  juge  ne  s'appuiera 
pas  sur  une  déclaration  de  l'homme,  mais  sur  un  fait  négatif,  le 
refus,  c'est-à-dire  qu'il  tirera  une  de  ces  conséquences  dont  parle 
l'article  1349. 

328.  La  présomption  de  vérité  qui  s'attache  à  la  chose 
jugée,  introduite  par  la  nécessité  de  mettre  un  terme  aux 
procès,  doit  naturellement  se  renfermer  dans  son  objet. 

Ainsi,  le  jugement  ne  peut  régler  que  la  contestation  sur 
laquelle  il  est  intervenu.  Il  faut  donc,  pour  qu'on  puisse  invo- 
quer l'autorité  de  la  chose  jugée  : 

1°  Que  la  chose  demandée  soit  la  même  ; 

2°  Que  la  demande  soit  fondée  sur  la  même  cause; 

Il  faut  de  plus,  3°  que  la  demande  soit  formée  entre  les 
mêmes  parties ,  les  seules  qui  soient  censées  s'en  être  remises 
à  la  décision  du  juge ,  et  qui  aient  été  à  même  de  faire  valoir 
leurs  moyens; 

4°  Il  ne  suffît  pas  que  les  parties  soient  les  mêmes,  si  elles 
ne  procèdent  dans  les  mêmes  qualités.  Y.  art.  1351. 

Enfin,  une  cinquième  condition  que  la  loi  n'a  pas  besoin 
de  rappeler,  c'est  que  le  jugement  soit  valablement  rendu, 

40. 
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qu'il  ne  soit  point  attaquable,  ou  au  moins  qu'il  ne  soit  pas 
attaqué  par  les  voies  légales. 

32S  bis.  I.  Le  Code  a  rangé  parmi  les  présomptions  l'autorité 
que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée,  et  dans  l'article  1351  il  dé- 
termine Ips  conditions  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'invoquer 
l'autorité  de  la  chose  jugée.  Il  faut  d'abord  se  fixer  sur  le  sens 
des  mots.  On  entend  par  chose  jugée  la  décision  contenue  dans 
un  jugement.  Cette  décision  reconnaît  ou  méconnaît  le  droit  du 
demandeur;  son  autorité  consiste  en  ce  que  le  demandeur  dont 
le  droit  a  été  méconnu  ne  peut  plus  recommencer  le  procès,  ou 
que  le  défendeur  condamné  ne  peut  pas  essayer  de  se  soustraire  à 
la  condamnation  en  contestant  et  faisant  examiner  de  nouveau  le 
droit  du  demandeur.  Le  procès  ne  peut  plus  être  recommencé,  la 
situation  des  parties  est  définitivement  réglée,  et  la  partie  qui  a  le 
jugement  en  sa  faveur  s'appuie  sur  le  jugement  lui-même  pour 
repousser  toute  tentative  de  l'adversaire  tendant  à  prouver  contre 
ce  qui  a  été  jugé.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  :  res  judicata 
pro  veritate  accipitur  (l). 

Telle  est  la  force  ou  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Cette  autorité 
est  le  résultat  d'une  présomption;  car,  bien  que  le  jugement  soit 
une  déclaration  de  l'homme,  sa  conformité  au  droit  et  à  la  vérité 
n'est  pas  attestée  par  une  déclaration  de  l'homme. 

328  hu.  IL  Cette  présomption  a  sa  raison  d'être  dans  des  mo- 
tifs d'utilité  générale.  Il  faut  que  les  procès  aient  une  fin.  On  ne 
peut  pas  sans  inconvénient,  au  point  de  vue  de  la  richesse  sociale, 
laisser  subsister  indéfiniment  ou  trop  longtemps  une  incertitude 
sur  la  propriété  ou  sur  les  créances  et  les  dettes  des  particuliers. 
Ces  inconvénients  deviennent  plus  graves  s'il  s'agit  d'une  incerti- 
tude semblable  sur  l'état  des  personnes.  Voilà  la  principale  raison 
de  la  force  attribuée  à  la  chose  jugée  ;  il  en  est  qui  sont  secon- 
daires: les  frais  de  justice  prendraient  des  proportions  exagérées 
si  les  instances  pouvaient  être  plusieurs  fois  renouvelées,  et  les 
parties  contracteraient,  dans  des  luttes  Incessamment  renais- 
santes, des  haines  dangereuses  pour  la  paix  publique.  Il  faut  bien 
le  dire  en  outre,  un  nouvel  examen  de  l'affaire  déjà  jugée  donne- 
ra-t-il  la  certitude  d'arriver  à  la  vérité  vraie  ?  Pourquoi  ajouter 

(1)  V.  D./r.  207,  De  regulis  juria. 
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plus  de  foi  à  ce  nouvel  examen  qu'au  premier,  et  alors  pourquoi 
pas  trois,  quatre,  cinq  instances?  Pourquoi  s'arrêter? 

328  bis.  III.  Donc,  après  toutes  les  précautions  prises  pour 
que  l'affaire  soit  bien  jugée,  le  procès  doit  être  terminé  par  le 
jugement.  Tout  nouveau  procès  qui  tendrait  à  le  faire  revivre 
doit  être  empêché.  Seulement  il  faut  que  ce  nouveau  procès  se 
confonde  réellement  avec  l'ancien  :  telle  est  lidée  développée  par 
l'article  1351,  qui  peut  être  ainsi  paraphrasé  d'après  ce  que  nous 
venons  de  dire  :  Pour  que  celui  qui  soulève  une  difficulté  judi- 
ciaire, comme  demandeur  ou  comme  défendeur,  puisse  être  re- 
poussé dans  sa  demande  ou  dans  sa  défense,  à  raison  de  la  pré- 
somption de  vérité  attachée  à  la  chose  jugée,  il  faut  que  les  deux 
prétentions  (l'ancienne  et  la  nouvelle,  celle  qui  a  été  autrefois 
jugée  et  celle  qui  est  actuellement  soulevée)  réunissent  les  carac- 
tères suivants  :  1°  identité  de  chose  demandée  ;  2»  identité  de 
cause;  3"  identité  de  personnes;  4*  identité  de  qualités  des  per- 
sonnes. A  bien  dire,  les  deux  derniers  caractères  se  confondent 
en  un  seul  ;  car,  comme  le  troisième  consiste  dans  l'identité  des 
personnes  juridiques,  cette  identité  suppose  celle  des  qualités. 

328  bis.  ly.  Identité  d'objet.  Il  n'est  pas  nécessaire  d'expliquer 
longuement  pourquoi  une  décision  judiciaire  rendue  sur  une  mai- 
son ne  fait  pas  obstacle  à  une  nouvelle  contestation  judiciaire  sur 
une  autre  maison,  sur  un  tableau  ou  sur  un  cheval.  En  effet,  on 
comprend  facilement  qu'il  y  a  là  deux  prétentions  parfaitement 
indépendantes  l'une  de  l'autre,  qu'une  partie  qui  a  été  reconnue 
propriétaire  ou  créancière  de  la  maison  peut,  sans  qu'il  soit  porté 
atteinte  à  la  présomption  de  vérité  attachée  au  jugement,  être  dé- 
clarée n'être  pas  propriétaire  ou  créancière  de  l'autre  maison,  du 
cheval  et  du  tableau.  En  somme,  un  jugement  ne  peut  être  invo- 
qué dans  une  nouvelle  instance  comme  ayant  l'autorité  de  la 
chose  jugée  qu'autant  que  la  nouvelle  prétention  porte  sur  la 
même  chose,  sur  une  quantité  de  même  espèce  ou  sur  le  même 
droit.  Qmnn  quœritur  hœc  exceptio  noceat  necne^  inspiciendum  est 
an  idem  corpus  sit  quantilas  eadem.,  idem  jus  (1). 

328  bis.  V.  L'identité  d'objet  ne  suppose  pas  toujours  une  iden- 
tité physique  et  matérielle;  quand  la  chose  est  une  collection 

(])  D.  /r.   12,  De  except.  rei  judicat. 
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d'êtres  qui  peuvent  changer  individuellement  sans  altérer  l'objet 
collectif,  il  faut  s'attacher  à  l'identité  de  l'objet  collectif  et  non  pas 
à  celle  des  unités  qui  le  composent.  Exemple  :  le  premier  procès 
avait  pour  objet  un  troupeau,  la  seconde  demande  porte  sur  le 
même  troupeau,  il  y  a  identité  d'objet,  bien  que  dans  l'intervalle 
des  deux  procès  le  troupeau  ait  été  complètement  renouvelé,  quant 
aux  bêtes  qui  le  composaient,  par  la  substitution  nécessaire  de 
têtes  jeunes  aux  vieilles  têtes. 

328  his.  VI.  Nous  trouvons  une  autre  espèce,  qui  présente  avec 
celle-ci  une  certaine  analogie,  dans  le  cas  de  pétition  d'hérédité. 
Une  personne  a  revendiqué  une  maison  comme  faisant  partie  d'une 
hérédité  qu'elle  prétend  lui  appartenir;  elle  a  perdu  le  procès, 
elle  voudrait  plus  tard  revendiquer  une  ferme  faisant  partie  de  la 
même  hérédité;  bien  que  les  objets  matériels  des  deux  demandes 
ne  soient  pas  les  mêmes,  il  y  a  néanmoins  identité  d'objet;  parce 
que  le  véritable  objet  de  chacune  des  deux  demandes  c'est  l'héré- 
dité, jus,  et  non  pas  les  choses  matérielles  qui  font  partie  de  cette 
hérédité. 

328  his.  VIL  A  l'inverse,  on  peut  plaider  relativement  au 
même  objet  corporel  et  réclamer  des  droits  distincts,  quand  il 
s'agit  dans  les  deux  procès  de  deux  servitudes  différentes  sur  le 
même  immeuble,  ou  quand  l'un  des  procès  avait  pour  objet  une 
servitude  sur  un  fonds  et  l'autre  la  propriété  du  même  fonds. 

328  his.  VIII.  Au  contraire ,  les  objets  sont  identiques  lorsqu'il 
n'existe  pas  d'autres  différences  que  des  différences  de  quotité  ou  de 
quantité.  Ainsi,  quand  nous  avons  dit  qu'il  y  avait  identité  d'ob- 
jet lorsque  les  deux  prétentions  portaient  sur  deux  quantités  de 
même  espèce,  nous  n'avons  pas  exigé  que  les  deux  quantités 
fussent  égales,  car  le  fond  des  prétentions  est  toujours  le  même, 
quoique  les  chiffres  soient  différents.  Si  on  admettait  que  la  de- 
mande jugée  pour  partie  d'une  somme  peut  être  renouvelée  pour 
le  surplus,  on  permettrait  de  multiplier  à  l'infini  les  procès  sur  le 
même  droit,  la  même  obligation  par  exemple,  en  divisant  l'action. 
Nous  en  dirons  autant  des  jugements  relatifs  à  la  propriété  :  de- 
mander la  partie,  c'est  mettre  en  question  le  droit  tout  entier,  et 
réciproquement  demander  le  tout,  c'est  mettre  en  question  chaque 
partie,  en  sorte  qu'il  y  a  identité  d'objet  entre  des  prétentions 
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relatives  l'une  à  la  totalité  du  bien  et  l'autre  à  une  partie  de  ce 
bien. 

328  bis.  IX.  Identité  de  cause.  —  L'identité  d'objet  ne  suffit 
pas  pour  engendrer  l'identité  de  prétention,  si  la  nouvelle  préten- 
tion est  fondée  sur  une  autre  cause  que  l'ancienne.  Peu  importe 
qu'il  s'agisse  de  la  même  somme  d'argent,  si  la  partie  qui  se  pré- 
tendait créancière  à  titre  de  prêt  allègue  maintenant  qu'elle  est 
créancière  à  la  suite  d'une  vente.  Les  deux  prétentions  sont  évi- 
demment distinctes,  et  le  jugement  sur  la  seconde  ne  contrariera 
pas,  quel  qu'il  soit,  le  jugement  rendu  sur  la  première. 

On  voit  par  cet  exemple  que  nous  n'entendons  pas  par  cause 
de  la  demande  le  droit  sur  lequel  cette  demande  s'appuie;  car, 
dans  les  deux  procès  que  nous  venons  de  supposer,  les  demandes 
s'appuient  sur  le  même  droit,  le  droit  de  créance,  et  cependant 
nous  admettons  qu'elles  ont  des  causes  diverses.  Ex  phiribus  caxi- 
sis  deberi  nobis  idem  poteH  (1\  La  cause  de  la  demande  c'est  plutôt 
la  cause  du  droit  sur  lequel  est  fondée  la  demande,  c'est-à-dire  le 
fait  juridique  qui  est  le  fondement  de  ce  droit.  Dans  l'hypothèse 
précédente  il  y  a  deux  causes  :  la  première  prétention  est  fondée 
sur  un  contrat  de  prêt  et  la  seconde  sur  un  contrat  de  vente. 

328  bis.  X.  Le  fait  juridique  qui  sert  de  fondement  au  droit  est 
parfaitement  distinct  des  preuves  et  des  arguments  produits  par 
la  partie  pour  prouver  que  ce  fait  a  eu  lieu.  Partant  il  existe  une 
distinction  nécessaire  entre  ce  que  le  Code  appelle  la  cause  de  la 
demande  et  les  moyens  sur  lesquels  s'appuie  cette  demande.  La 
diversité  des  moyens  n'est  pas  exclusive  de  l'identité  de  cause,  et 
par  conséquent  ne  soustrait  pas  la  partie  à  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  Exemple  :  la  partie  qui  réclamait  l'exécution  d'un  contrat 
de  prêt  a  essayé  de  prouver  le  contrat  par  témoins  ;  elle  a  perdu  son 
procès,  elle  prétend  maintenant  avoir  trouvé  la  preuve  écrite  du 
contrat  et  voudrait  être  admise  à  produire  cette  preuve.  Au  fond 
c'est  toujours  la  même  prétention  judiciaire,  il  y  a  autorité  de 
chose  jugée.  Il  en  serait  de  même  s'il  s'agissait  d'appuyer  la  pré- 
tention sur  un  nouvel  argument  de  droit.  Si  la  nouveauté  du 
mode  de  preuve  ou  de  la  démonstration  de  l'existence  du  droit 
suffisait  pour  que  la  demande  fondée  sur  la  même  cause  juridique 

{\)  D.  fr.  159,  Zfe  regulit  juris. 
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ne  fût  pas  repoussée,  les  jugements  pourraient  toujours  être  remis 
en  question,  moyennant  que  la  partie  inventerait  quelque  argu- 
mentation nouvelle  à  l'appui  de  sa  prétention. 

328  his.  XI.  Nous  avons  supposé,  pour  raisonner  sur  l'identité 
de  cause,  des  demandes  fondées  sur  des  droits  de  créance.  La  dis- 
tinction que  nous  avons  faite  entre  la  cause  du  droit  et  le  droit 
lui-même  doit  être  également  admise  en  matière  d'action  réelle. 
La  cause  de  la  demande  n'est  pas,  par  exemple,  le  droit  de  pro- 
priété sur  lequel  s'appuie  la  demande,  c'est  le  fait  juridique  qui 
a  engendré  ce  droit  de  propriété,  et  si  la  seconde  prétention  s'ap- 
puie sur  un  fait  juridique  autre  que  celui  sur  lequel  s'appuyait 
la  première,  les  deux  demandes  sont  distinctes,  la  question  n'est 
pas  jugée,  et  le  jugement  rendu  sur  la  première  demande  ne  fait 
point  obstacle  à  la  seconde.  Cette  conformité  des  principes,  soit 
qu'il  s'agisse  des  actions  réelles,  soit  qu'il  s'agisse  des  actions  per- 
sonnelles, résulte  de  l'article  13.51,  qui  exige  l'identité  de  cause 
sans  distinguer  les  différentes  natures  d'actions,  et  qui  ne  peut  pas 
cependant  avoir  entendu  par  la  cause,  dans  les  actions  personnelles 
le  fait  générateur  du  droit,  et  dans  les  actions  réelles  le  droit  lui- 
même.  Elle  est  parfaitement  raisonnable;  car,  de  même  qu'il  se- 
rait injuste  de  considérer  un  demandeur  comme  privé  du  droit  de 
demander  1,000  francs  ex  causa  mului,  parce  qu'il  aurait  perdu 
un  procès  précédemment  intenté  pour  1,000  francs  ex  causa  ven- 
ditionis,  de  même  il  ne  serait  pas  juste  d'empêcber  un  prétendu 
propriétaire  de  revendiquer  un  immeuble  eu  s'appuyant  sur  une 
donation,  parce  qu'il  aurait  perdu  un  précédent  procès  en  reven- 
dication du  même  immeuble  quil  appuyait  sur  un  acbat.  Nul.'e 
disposition  législative  n'oblige  celui  qui  intente  une  action  réelle 
à  énumérer  et  à  faire  valoir  tous  les  titres  qui  pourraient  lui  avoir 
conféré  son  droit,  et  dès  lors,  s'il  n'est  pas  en  faute  de  ne  les 
avoir  pas  tous  indiqués,  n'est-il  pas  clair  que  la  question  jugée 
sur  une  donation  ne  préjuge  en  rien  la  décision  sur  une  vente, 
que  par  conséquent  les  deux  instances  sont  complètement  diffé- 
rentes? C'était  la  doctrine  ancienne  admise  par  Potbier  (1),  mal- 
gré les  objections  que  soulevaient  sur  ces  points  certains  textes  du 
droit  romain;  il  y  a  moins  de  raison  encore  qu'autrefois  de  la  con- 
tester. 

(1)  Ohlig.,  p.  IV,  ch.   III,  sect.   3,  art.  4,  n»'  46  et  47. 
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328  his.  Xil.  Il  faut  toutefois  faire  une  réserve  déjà  faite  par 
Pothier,  Si  l'action  réelle  avait  été  intentée  d'une  manière  géné- 
rale et  sans  restriction  ,  c'est-à-dire  sans  indication  du  titre  snr 
lequel  elle  s'appuyait,  on  ne  pourrait  pas  la  renouveler  en  indi- 
quant un  titre  spécial,  parce  que  le  demandeur  aurait  alors  posé 
la  question  de  propriété  d'une  façon  générale ,  qu'il  aurait  invo- 
qué tacitement  tous  les  titres,  toutes  les  causes  possibles  de  pro- 
priété, et  que  toute  cause  spécialement  indiquée  plus  tard  se  trou- 
verait avoir  été  déduite  dans  la  première  instance  et  réputée 
examinée  par  !es  juges  de  cette  instance. 

31»8  bis.  XIII,  Identité  de  personnes  et  de  qualités.  Nous  avons 
déjà  dit  qu'il  fallait  confondre  la  troisième  et  la  quatrième  condi- 
tion énumérées  par  l'article  1351  :  l'identité  de  personnes  et 
l'identité  de  qualités  constituent  une  seule  et  même  identité,  celle 
des  personnes  juridiques.  Or  il  est  clair  qu'il  ne  s'agit  pas  de  savoir 
si  les  deux  instances  sont  intentées  entre  les  deux  mêmes  personnes 
physiques.  Aussi  n'cst-il  pas  douteux  que  le  jugement  rendu  pour 
ou  contre  un  tuteur,  agissant  dans  l'intérêt  de  son  mineur,  n'est 
pas  rendu  pour  ou  contre  ce  tuteur  personnellement;  car  ce  tu- 
teur n'était  pas  partie,  c'était  le  mineur  qui  plaidait  par  le  mi- 
nistère de  son  tuttur.  De  même,  si  le  tuteur  d'un  mineur  a  été 
remplacé  par  un  autre  tuteur,  le  jueement  rendu  pour  ou  contre 
le  premier  tuteur,  représentant  le  mineur,  est  opposable  au  second 
ou  peut  être  invoqué  par  lui. 

328  bis.  XIV.  La  règle  sur  l'identité  des  personnes  juridiques, 
d'où  il  résulte  que  la  chose  jugée  n'a  qu'une  autorité  relative,  est 
fondée  sur  ce  que  le  jugement  puise  sa  force  dans  une  sorte  de 
convention  de  se  soumettre  à  la  décision  judiciaire  ;  car  une  in- 
stance judiciaire  règle  la  relation  juridique  de  deux  personnes 
comme  la  réglerait  une  convention,  avec  celte  différence  toute- 
fois que  la  convention  est  l'œuvre  de  deux  volontés  libres,  tandis 
que  la  décision  judiciaire  est  provoquée  par  la  volonté  d'une  des 
parties  et  subie  par  l'autre.  Cette  idée  est  exprimée  par  cette  an- 
cienne formule  :  In  judiciis  quasi  contrahimus,  et  plus  développée 
dans  cette  autre  phrase  citée  par  Pothier  :  Eadem  débet  esse  ratio 
judiciorum,  in  qxiibus  videmur  quasi  contrahere,  ac  conventionum  (1). 

(1)  Polhier,  Oblig.,  p.  IV.  ch.  m,  sect.  3,  art.   5,  n=' 33. 
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Les  conventions  ne  produisent  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers;  les 
jugements,  par  conséquent,  ne  doivent  avoir  de  conséquences  que 
par  rapport  aux  parties. 

Voilà  la  raison  théorique  delà  règle;  sa  raison  pratique  est  plus 
évidente  encore.  Si  la  cliose  jugée  était  tenue  pour  une  vérité 
absolue,  erga  omncs,  Pierre  serait  dépossédé  de  sa  propriété  parce 
que  Paul  aurait  été  reconnu  propriétaire  dans  un  procès  dirigé 
contre  Jean.  Le  vrai  propriétaire,  à  son  insu,  sans  avoir  fait  va- 
loir ses  droits,  subirait  les  conséquences  de  la  mauvaise  défense 
qu'un  tiers  aurait  opposée  au  revendiquant. 

328  his.  XV.  Donc,  théoriquement  et  pratiquement,  il  est  néces- 
saire que  les  jugements  n'aient  qu'une  autorité  relative.  Il  ne  faut 
cependant  pas  abuser  de  cette  formule.  Il  y  a  certaines  personnes 
qui  peuvent  souffrir  ou  profiter  des  jugements  auxquels  elles  ont 
été  étrangères,  comme  il  y  a  certaines  personnes  qui  peuvent 
souffrir  ou  profiter  des  conventions  qu'elles  n'ont  pas  faites  per- 
sonnellement. 

D'abord  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  quant  aux  héritiers 
et  ayants  cause  universels  ou  à  titre  universel  :  les  uns,  représen- 
tant la  personne  du  défunt,  ont  été  véritablement  eu  cause  dans 
le  procès  auquel  l'auteur  a  été  partie;  les  autres,  succédant  à 
l'ensemble  du  patrimoine  ou  à  une  fraction  de  cet  ensemble,  ont 
recueilli  ce  patrimoine  tel  qu'il  était  dans  les  mains  de  leur  au- 
teur, augmenté  ou  diminué  par  le  résultat  des  jugements  favo- 
rables ou  défavorables. 

328  his.  XVI.  Nous  placerons  sur  la  même  ligne  les  créanciers 
chirographaires.  Ils  ont  un  droit  de  gage  imparfait  sur  l'ensemble 
des  biens  de  leur  débiteur;  tout  ce  qui  augmente  ou  diminue  ces 
biens  augmente  ou  diminue  leur  gage.  Ils  peuvent  exercer  les 
droits  de  leur  débiteur,  par  conséquent  invoquer  les  jugements 
prononcés  en  sa  faveur.  Pour  les  jugements  prononcés  contre  lui, 
ils  doivent  en  subir  les  conséquences  comme  ils  subissent  celles 
des  dettes  qu'il  contracte,  le  débiteur  n'ayant  pas  perdu  le  droit 
de  contracter  de  nouvelles  dettes.  Il  faut  cependant  réserver  le 
cas  de  fraude,  c'est-à-dire  de  collusion  entre  le  débiteur  qui  se 
laisserait  condamner,  et  le  tiers  au  profit  de  qui  serait  prononcée 
la  condamnation  ;  dans  ce  cas,  comme  au  cas  de  contrat  fraudu- 
leux, les  créanciers  auraient  l'action  paulienne,   qui   s'exerce- 
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rait  ici  sous  forme  de  tierce  opposition  au  jugement.  (Art.  1167.) 
328  bis.  XVII.  Les  ayants  cause  à  titre  particulier  (acheteurs, 
donataires,  etc.)  doivent  être  également  considérés  comme  ayant  été 
représentés  par  leur  auteur  ;  mais  ici  une  distinction  devient  néces- 
saire. Si  le  titre  d'acquisition  de  l'ayant  cause  est  postérieur  à  l'é- 
poque à  laquelle  peut  remonter  l'effet  du  jugement,  cet  ayant  cause 
est  censé  avoir  été  représenté  dans  le  jugement  par  l'auteur.  Car 
celui-ci  n'a  pu  transférer  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  lui-même, 
et  a  transféré  tous  les  droits  qu'il  avait;  par  conséquent,  il  a 
transmis  sa  chose  diminuée  ou  augmentée  par  la  décision  judi- 
ciaire. Si  au  contraire  le  titre  d'acquisition  de  l'ayant  cause  est 
antérieur  à  l'époque  où  se  produit  l'effet  du  jugement,  la  chose 
jugée  ne  peut  avoir  d'effet  par  rapport  à  l'ayant  cause  qui  a  reçu 
les  droits  tels  que  son  auteur  les  avait,  et  qui  ne  peut  voir  ces 
droits  accrus  ou  diminués  par  un  événement  postérieur  auquel  il 
est  étranger. 

328  bis.  XYIII.  Il  est  nécessaire  d'observer,  au  reste,  que  quand 
nous  parlons  de  la  date  du  titre  d'acquisition,  nous  réservons  les 
règles  sur  la  publicité  des  actes  translatifs  de  droits.  Que,  par 
conséquent,  à  propos  des  actes  entre-vifs  translatifs  de  propriété 
immobilière  ou  de  droits  réels  immobiliers,  nous  considérons  non 
pas  l'antériorité  de  la  convention,  mais  l'antériorité  de  la  tran- 
scription, et  que  pour  les  cessions  de  créances  nous  envisageons 
la  date  de  la  notification  ou  de  l'acceptation  du  transport,  et  non 
celle  de  la  cession  même.  (Art.  1"  et  3  loi  du  23  mars  1855  ;  art. 
1690  C.  N.) 

328  bis.  XIX.  Parmi  les  ayants  cause  à  titre  particulier,  il  faut 
placer  les  créanciers  hypothécaires.  Ils  ne  peuvent  pas,  quant  à 
l'hypothèque,  subir  comme  les  créanciers  chirographaires  toutes 
les  conséquences  des  jugements  rendus  pour  ou  contre  celui  du 
chef  de  qui  sont  nés  les  droits  d'hypothèque.  Ils  ne  peuvent  en 
souffrir  ou  en  profiter  qu'autant  que  le  jugement  a  produit  ses 
effets  antérieurement  à  l'époque  ou  les  hypothèques  elles-mêmes 
ont  été  opposables  à  des  tiers.  Ainsi  une  hypothèque  convention- 
nelle inscrite  avant  le  commencement  d'une  instance  ne  doit  au- 
cunement ressentir  les  conséquences  du  jugement,  tandis  que  si 
elle  n'est  inscrite  que  postérieurement  au  commencement  de  l'in- 
stance, le  jugement  lui  nuira  ou  lui  profitera. 
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Cette  décision  est  eu  parfaite  harmonie  avec  celle  que  nous  avons 
donnée  sur  los  ayants  cause  à  titre  particulier.  L  acquisition  du 
droit  réel  d'hypothèque  doit  être  en  effet  régie  par  les  mêmes 
principes  que  l'acquisition  du  droit  de  propriété  ou  des  droits  réels 
d'usufruit  et  de  servitude.  Elle  est  présentée  par  Pothier  comme 
ne  faisant  pas  de  difficulté  (1),  et  cependant  elle  a  été  contestée 
par  des  raisons  qu'il  nous  faut  examiner  sommairement.  On  a  dit 
que  l'hypothèque  ne  constitue  pas  un  démembrement  du  droit  de 
propriété;  que,  par  conséquent,  le  propriétaire  ayant  gardé  son 
droit  intact,  peut  seul  plaider  sur  cette  propriété.  Il  est  facile  de 
répondre  à  cette  observa'ion  :  même  en  admettant  que  le  proprié- 
taire n'a  pas  vu  diminuer  son  droit,  il  est  constant  que  le  créan- 
cier hypothécaire  a  acquis  un  droit  propre  indépendant  de  celui 
du  propriétaire,  et  dès  lors  il  est  contraire  aux  principes  sur  la  chose 
jugée  de  subordonner  ce  droit  à  celui  du  propriétaire  et  aux  chances 
judiciaires  du  droit  de  celui-ci,  comme  il  serait  contraire  aux 
principes  sur  les  conventions  de  faire  dépendre  rhypothè((ue  des 
conventions  que  le  propriétaire  ferait  sur  la  propriété. 

A  cette  première  raison,  on  en  ajoute  une  autre  qui  sera  plus 
facilement  réfutée.  L'hypothèque ,  dit-on  ,  n'existe  valablement 
que  si  elle  est  née  du  chef  du  véritable  propriétaire  de  l'immeuble  : 
en  démontrant  à  une  époque  quelconque  que  le  constituant  n'é- 
tait pas  propriétaire,  on  fait  tomber  l'hypothèque.  Il  n'est  pas 
difhcile  de  comprendre  que  cette  objection  va  trop  loin,  car  elle 
tendrait  à  détruire  la  doctrine  universellement  admise  quant  aux 
ayants  cause  à  titre  particulier,  et  à  faire  décider  que  l'ayant  cause 
est  toujours  représenté  par  son  auteur.  Pourquoi  ne  dirait-on  pas 
d'un  acheteur  ce  qu'on  dit  d'un  créancier  hypothécaire?  Si  le 
vendeur  n'était  pas  propriétaire,  l'acheteur  n'a  pas  pu  acquérir  la 
propriété;  donc,  quand  un  jugement  décide  à  une  époque  quel- 
conque que  le  vendeur  n'avait  pas  la  propriété,  il  en  résulte  que 
l'acheteur  n'a  pas  acquis  ce  droit.  Or,  puisque  ce  raisonnement 
n'a  pas  empêché  d'admettre  le  caractère  relatif  de  la  chose  jugée 
par  rapport  aux  ac(juéreurs  de  propriété,  ou  de  servitude  et  d'usu- 
fruit, il  ne  doit  pas  avoir  plus  de  force  par  rapport  aux  acquéreurs 
de  droits  d'hypothèque. 

(1)  Polhier,   Ohlig.,  p.  IV,  ch.  iir ,  sect.  3,  art.  5,  n"  56. 
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328  bis.  XX.  IndépendaDiment  des  ayants  cause,  il  est  des  per- 
sonnes qui  se  trouvent  liées  aux  parties  par  une  certaine  commu- 
nauté d'intérêt,  et  à  l'égard  desquelles  il  ftiut  examiner  comment 
doit  être  appliquée  la  règle  de  l'article  1351  sur  l'identité  des 
personnes. 

Ainsi,  entre  les  copropriétaires  par  indivis  d'un  bien,  il  existe 
une  communauté  d'intérêts  qui  peut  faire  penser  que  les  jugements 
dans  lesquels  l'un  d'entre  eux  a  été  partie  peuvent  avoir  quelque 
effet  à  l'égard  des  autres.  Nous  ne  pensons  pas,  toutefois,  qu'il  en 
soit  ainsi  :  les  copropriétaires  ne  sont  ni  ayants  cause,  ni  manda- 
taires les  uns  des  autres;  ils  ont  chacun  un  droit  distinct  sur  la 
chose,  et  par  conséquent  le  jugement  rendu  pour  ou  contre  l'un 
d'entre  eux  est,  par  rapport  aux  autres,  res  inler  aliosjudicata. 

Cette  solution  nous  paraît  surtout  certaine  quand  le  procès  porte 
sur  la  propriété  même.  La  décision  rendue  pour  ou  contre  un  co- 
propriétaire ne  profite  ni  ne  nuit  aux  autres,  soit  que  le  copro- 
priétaire ait  plaidé  seulement  pour  sa  part,  soit  qu'il  ait  agi  ou 
défendu  pour  le  tout.  En  effet,  le  droit  de  propriété  est  divisible 
intellectuellement,  de  sorte  que  les  copropriétaires  sont  entre  eux 
comme  les  propriétaires  de  deux  maisons  voisines  :  ce  qui  est 
jugé  par  rapport  à  l'un  ne  peut  avoir  aucun  effet  par  rapport  à 
l'autre. 

328  his.  XXI.  La  question  est  plus  diflicile  quand  le  procès  est 
relatif  à  un  droit  de  sa  nature  indivisible  une  servitude),  réclamé 
sur  le  fonds  indivis  ou  en  faveur  de  ce  fonds  indivis.  D'après  Po- 
thier  (1),  l'indivisibilité  du  droit  fait  regarder  les  copropriétaires 
comme  une  seule  et  même  partie.  11  est  dangereux  de  décider 
ainsi  quand  il  s'agit  d'un  jugement  au  préjudice  des  coproprié- 
taires; si  les  conventions  faites  par  l'un  d'entre  eux  ne  peuvent 
nuire  aux  autres,  même  quand  elles  constituent  une  servitude  in- 
divisible, ce  qui  n'est  pas  douteux  en  présence  de  l'article  883, 
les  jugements  ne  sauraient  avoir  plus  d'effet.  Et  Pothier  lui-même 
a  tenu  compte  de  cette  considération,  et  donné  un  démenti  à  sa 
doctrine  radicale,  en  écrivant  au  n"  60  que  les  copropriétaires 
pourraient  attaquer  le  jugement  par  tierce  opposition,  sans  avoir 
besoin  de  prouver  la  collusion,  ce  qui  revient  à  dénier  au  juge- 
ment l'autorité  de  la  chose  jugée. 

(1)  Ohlig.,  p.  IV,  ch.  III,  secf.   3,  art.  5,  n«  59. 
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328  bis.  XXII.  Si  l'indivisibilité  du  droit  de  servitude  n'est  pas 
un  obstacle  à  l'application  de  la  règle  sur  l 'effet  relatif  de  la  chose 
jugée,  quand  le  jugement  est  défavorable  aux  copropriétaires,  on  ne 
comprendrait  guère  comment  cette  indivisibilité  pourrait  avoir 
quelque  influence  sur  l'effet  des  jugements  prononcés  en  faveur 
d'un  des  copropriétaires.  On  reste  alors  en  présence  des  considé- 
rations que  nous  avons  fait  valoir  quand  nous  supposions  que  le 
procès  portait  sur  la  propriété  elle-même.  Chacun  des  coproprié- 
taires ayant  un  droit  distinct,  et  on  peut  presque  dire  un  im- 
meuble distinct,  plaide  soit  en  demandant,  soit  en  défendant 
exclusivement  pour  lui  seul.  Dira-t-on  qu'il  a  reçu  tacitement  de 
ses  copropriétaires  le  mandat  d'améliorer  la  chose  commune,  et 
qu'ayant  gagué  un  procès  relatif  à  cette  chose  il  l'a  améliorée? 
Cette  idée  nous  paraît  inexacte,  parce  qu'elle  fait  à  celui  qui  plaide 
contre  le  copropriétaire  une  position  inacceptable,  en  lui  donnant 
un  adversaire  qui  aura  valablement  représenté  tous  les  proprié- 
taires, s'il  gagne  le  procès,  et  qui,  s'il  le  perd,  ne  les  aura  pas 
représentés.  Pour  représenter  une  personne  dans  un  procès,  il 
faut  avoir  reçu  d'elle  le  mandat  non  pas  seulement  de  gagner  le 
procès,  mais  de  plaider,  c'est-à-dire  de  courir  toutes  les  chances 
bonnes  ou  mauvaises  d'une  lutte  judiciaire.  Tel  n'est  pas  le  pou- 
voir que  les  copropriétaires  sont  supposés  s'être  donné,  et  voilà 
pourquoi  les  jugements  dans  lesquels  un  d'entre  eux  a  été  partie 
doivent  être  étrangers  aux  autres. 

328  bis.  XXIII.  Ces  idées  nous  conduisent  à  des  solutions  sem- 
blables dans  un  certain  nombre  d'hypothèses  où  se  présentent  des 
difficultés  de  même  nature. 

Quand  la  propriété  est  fractionnée  entre  un  propriétaire  sous 
condition  résolutoire  et  un  propriétaire  sous  condition  sus- 
pensive, des  jugements  peuvent  être  rendus  pendente  conditione 
pour  ou  contre  le  propriétaire  sous  condition  résolutoire ,  et  après 
l'arrivée  de  la  condition  il  s'agit  de  savoir  s'ils  sont  opposables 
au  propriétaire  dont  le  droit  était  en  suspens,  ou  s'ils  peuvent  être 
invoqués  par  lui.  Qu'ils  ne  lui  soient  pas  opposables,  cela  ne  nous 
paraît  pas  douteux  en  présence  de  l'article  1179  et  des  principes 
sur  la  résolution,  qui  ne  permettent  pas  aux  droits  nés  du  chef  de 
celui  qui  avait  un  droit  résoluble  de  survivre  à  la  résolution  de  ce 
droit.  Ceci  posé,  les  jugements  favorables  ne  pourraient  pas  non 
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plus  produire  leur  effet,  car  le  propriétaire  sous  condition  suspen- 
sive n'est  pas  l'ayant  cause  du  propriétaire  soris  condition  réso- 
lutoire; il  est  un  tiers  par  rapport  aux  conventions  que  celui-ci  a 
faites,  et  doit  être  traité  comme  tiers  par  rapport  aux  jugements.  Il 
a  bien  donné  un  mandat  d'administrer,  de  soigner  la  chose,  de  la 
conserver ,  mandat  qui  entraînerait  la  responsabilité  du  proprié- 
taire sous  condition  résolutoire  si  celui-ci  avait  laissé  périr  ou 
diminuer  la  chose ,  mais  ce  mandat  n'emporte  pas  pouvoir  de 
plaider,  car  plaider  c'est  compromettre  le  droit,  objet  du  procès  ; 
et  à  moins  d'admettre  ce  que  nous  avons  appelé  le  mandat  de 
gagner  le  procès,  il  n'est  pas  possible  de  voir  dans  ce  propriétaire 
intérimaire  un  mandataire  du  propriétaire  définitif. 

328  his.  XXIN'.  >'ous  trouvons  des  situations  analogues  dans 
la  matière  même  des  obligations.  Il  faut,  par  exemple,  étudier,  par 
rapport  aux  codébiteurs  solidaires ,  l'effet  de  la  chose  jugée.  Un 
des  codébiteurs  a  plaidé  sur  l'existence  de  l'obligation  solidaire,  et 
il  est  important  de  savoir  si  le  jugement  rendu  pour  ou  contre  lui 
produit  ses  effets  pour  ou  contre  les  autres  codébiteurs  solidaires. 

Supposons  d'abord  que  le  jugement  a  été  défavorable  au  codébi- 
teur qui  était  en  cause ,  les  autres  codébiteurs  ne  peuvent  en  souf- 
frir, car  ils  ne  souffriraient  pas  d'une  convention  faite  par  l'un 
d'entre  eux.  De  plus,  si  ou  a  pu  dire,  en  expliquant  certains  articles 
du  Code,  qu'ils  ont  un  mandat  les  uns  des  autres  ad perpetuandam 
ohligationem  ^  ce  mandat  ne  peut  être  supposé  que  lorsque  l'exis- 
tence de  l'obligation  solidaire  n'est  pas  en  question,  et  conclure  de 
ce  mandat  que  le  jugement  sur  l'existence  de  la  dette  est  oppo- 
sable à  ceux  des  prétendus  codébiteurs  qui  n'ont  pas  été  parties 
dans  l'instance,  c'est  faire  une  pétition  de  principes,  car  on  s'ap- 
puie sur  l'obligation  qui  est  en  question  pour  dire  qu'il  y  a  man- 
dat, et  sur  le  mandat,  qui  ne  peut  être  qu'une  conséquence  de 
l'obligation,  pour  établir  que  l'obligation  existe.  On  oppose,  il  est 
vrai,  à  notre  doctrine  les  articles  1206  et  2249,  qui  admettent 
que  la  prescription  interrompue  contre  l'un  des  codébiteurs  est 
interrompue  contre  les  autres;  mais  c'est  là  une  pure  disposition 
de  procédure  tendant  à  économiser  les  frais,  qui  peut  impliquer  le 
mandat  soit  de  recevoir  des  exploits  et  de  les  communiquer  au 
mandant,  soit  de  faire  une  reconnaissance  équivalant  à  la  récep- 
tion d'un  exploit,  sans  impliquer  pour  cela  le  mandat  de  plaider. 
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c'est  à-dire  de  compromettre  le  droit.  Cette  disposition,  d'ailleurs, 
n'est  pas  critiquable  comme  s'appuyant  sur  un  cercle  \icicux  ;  car 
la  question  d'interruption  de  prescription  laisse  intacte  celle  de 
l'existence  de  l'obligation  •,  celle-ci  doit  être  jugée  spécialement  con- 
tre chaque  codébiteur  ,  et  une  fois  l'obligation  commune  constatée, 
ce  n'est  plus  faire  une  pétition  de  principes  que  de  dire  :  l'un  des 
codébiteurs  a  pu  recevoir  une  assignation  pour  les  autres.  Il  est  vrai 
que  d'ordinaire  la  question  d'interruption  de  prescription  est 
soulevée  avant  celle  sur  le  fond  du  droit.  Mais  il  n'y  a  là  qu'un 
ordre  apparent ,  car  en  réalité  la  question  de  prescription  sous- 
entend  celle  de  la  préexistence  de  la  dette,  et  ce  n'est  qu'après 
avoir  reconnu  cette  préexistence  qu'il  sera  intéressant  de  savoir 
si  la  prescription  a  été  ou  non  interrompue.  Nous  ferons  sur  l'ar- 
ticle 1207  les  mêmes  observations  que  sur  l'article  1206  :  il  présup- 
pose la  solidarité  existante;  c'est  de  plus  une  règle  qui  n'est  pas  en 
harmonie  avec  les  principes  de  la  solidarité,  et  qui  ne  s'explique 
que  par  le  désir  d'économiser  des  frais  d'actes. 

3i28  bis.  XXV.  Quand  le  jugement  a  été  prononcé  en  faveur  du 
codébiteur  qui  avait  plaidé  seul,  on  ne  peut  essayer  d'en  faire  profi- 
ter les  autres  codébiteurs  qu'en  aliéguantqu'i'sont  été  représentés 
par  celui  qui  a  gagne  le  procès,  considéré  comme  leur  mandataire 
ad  minuendam  ohligalionem.  Mais  ce  raisonnement  ne  convient 
pas  à  toutes  les  hypothèses,  car  si  la  question  était  posée  sur  l'exis- 
tence de  la  prétendue  dette  solidaire,  si  le  défendeur  niait  qu'elle 
eût  été  jamais  contractée,  comment  pourrait-il  être  présenté  comme 
le  mandataire  de  personnes  qui ,  d'après  ses  prétentions ,  n'au- 
raient jamais  été  ses  codébiteurs?  En  outre,  même  dans  les  hypo- 
thèses où  l'idée  du  mandat  n'est  pas  inconciliable  avec  les  faits  et 
les  prétentions  des  parties ,  on  se  heurte  à  l'objection  que  nous 
avons  déjà  faite  contre  toute  doctrine  qui  suppose  en  une  personne 
quelconque  un  mandat  pour  gagner  un  procès,  sans  mandat  de  le 
perdre,  au  lieu  du  mandat  complexe  de  plaider.  Il  faut  tenir  compte 
de  l'intérêt  de  la  partie  adverse,  qui  ne  peut  pas  avoir  accepté 
un  adversaire  ayantle  droit  de  recommencer  l'instance  au  cas  d'in- 
succès, et  dans  le  cas  de  succès  pouvant  se  tenir  au  jugement 
rendu . 

On  a  dit,  il  est  vrai,  que  les  codébiteurs  solidaires  pourraient  in- 
voquer les  moyens  de  défense  communs  (art.  1208),  et  que  l'extinc- 
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tion  de  la  dette  constatée  par  un  jugement  devait  engendrer  un 
moyen  commun.  Il  y  a  là  une  confusion  :  les  moyens  communs 
peuvent  être  invoqués  par  tous  les  codébiteurs  ;  chacun ,  par 
exemple,  peut  se  prévaloir  du  paiement,  cela  n'est  pas  douteux; 
mais  si  le  fait  du  paiement  est  contesté,  s'il  faut  pour  le  prouver 
s'appuyer  sur  un  jugement,  ce  n'est  plus  le  paiement  qu'on  allè- 
gue, c'est  la  chose  jugée,  et  le  moyen  tiré  de  la  chose  jugée  est-il 
ou  non  un  moyen  commun  ?  C'est  précisément  la  question  que 
nous  agitons.  On  ne  peut  donc  pas  invoquer  l'article  1208  pour 
trancher  la  difficulté  qui  nous  occupe. 

Nous  voyons  toutefois  une  objection  grave  dans  l'article  1285, 
qui  donne  à  la  ren)isc  consentie  au  profit  de  l'un  des  codébiteurs 
solidaires  un  effet  par  rapport  aux  autres.  Si  on  veut  considérer  le 
créancier  qui  intente  une  action  contre  son  débiteur  comme  fai- 
sant à  celui-ci  une  remise  conditionnelle,  abandonnant  ses  droits 
sous  la  condition  que  l'adversaire  gagnera  son  piocès,  on  peut 
être  tenté  de  dire  que  tous  les  codébiteurs  peuvent  se  prévaloir, 
aux  termes  de  l'article  1285,  du  jugci^icnt  prononcé  en  faveur  de 
l'un  d'entre  eux,  jugement  qui  n'est  autre  chose  que  la  réalisa- 
tion de  la  condition  à  laquelle  était  subordonnée  une  remise. 

Quand  on  raisonne  ainsi ,  on  crée  une  similitude  factice  et 
arbitraire  entre  deux  actes  qui,  dans  la  réalité  des  faits,  sont  bien 
différents,  parce  qu'ils  s'inspirent  d'intentions  absolument  diffé- 
rentes. L'idée  de  faire  remise  de  la  dette,  c'est-à-dire  de  faire  une 
libéralité,  est  absolument  étrangère  à  celui  qui  poursuit  son  débi- 
teur en  justice;  s'il  s'expose  à  perdre  son  prétendu  droit  au  cas  de 
perte  du  procès,  ce  n'est  pas  qu'il  veuille,  même  conditionnelle- 
ment,  gratifier  son  adversaire,  mais  c'est  la  conséquence  de  ce 
que  la  loi,  par  des  considérations  d'intérêt  supérieur,  ne  permet 
pas  de  recommencer  une  instance  terminée.  Il  est  donc  dange- 
reux, et  nous  osons  dire  antijuridique,  d'argumenter  des  décisions 
de  la  loi  sur  la  remise  de  la  dette  quand  il  s'agit  de  la  chose  jugée. 
Nous  ajoutons,  mais  ceci  nous  parait  moins  important,  que  la  dé- 
cision de  l'article  1285  est  critiquée  et  critiquable,  qu'elle  n'est 
pas  en  harmonie  avec  d'autres  dispositions  de  la  loi,  notamment 
celle  sur  la  remise  de  la  solidarité  ;  que,  par  conséquent,  si  on  en 
fait  la  base  d'un  système,  on  risque  de  prêter  au  législateur  des 
intentions  qu'il  n'a  pas  eues. 

41 
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328  bis.  XXVI.  Ce  que  nous  avons  décidé  par  rapport  aux  co- 
débiteurs solidaires  doit  être  a  fortiori  admis  quant  aux  codébiteurs 
de  chose  indivisible,  puisqu'il  n'existe  pas  même  entre  eux  cette 
sorte  de  mandat  qui  fait  naître  en  cas  de  solidarité  les  difficultés 
que  nous  venons  d'examiner;  ils  doivent  le  tout,  mais  ne  le  doi- 
vent pas  iotaliter^  par  conséquent  ils  sont  absolument  indépen- 
dants les  uns  des  autres. 

328  bis.  XXVII.  Si  nous  envisageons  maintenant  lobligation 
du  côté  actif,  si  nous  parlons  de  cocréanciers  solidaires,  nos  solu- 
tions vont  être  modifiées,  sans  pour  cela  cesser  d'être  radicales. 
Nous  continuerons  à  ne  pas  distinguer  les  jugements  favorables 
ou  défavorables  à  la  partie  qui  a  été  en  cause.  Mais  tandis  que 
dans  le  cas  de  solidarité  passive  nous  refusons  de  voir  dans  cha- 
que codébiteur  un  représentant  des  autres ,  au  cas  de  solidarité 
active,  nous  dirons  que  chaque  cocréancier  est  mandataire  de  ses 
cocréanciers.  Ceci  est  la  conséquence  des  idées  que  nous  avons 
émises  sur  la  solidarité  entre  créanciers.  Nous  l'avons  présentée 
[u°  128  bis]  comme  exigée  par  le  débiteur  dans  son  intérêt,  dans 
le  but  d'éviter  des  poursuites  multipliées  de  la  part  de  ses  créan- 
ciers; si,  en  vertu  des  principes  sur  la  chose  jugée,  le  procès  perdu 
par  un  créancier  pouvait  être  renouvelé  par  l'autre ,  ce  but  serait 
complètement  manqué,  et  dès  lors,  en  retournant  le  raisonnement 
que  nous  avons  déjà  fait  plusieurs  fois ,  si  le  cocréancier  a  un 
mandat  pour  perdre  le  procès,  l'adversaire  ne  peut  pas  lui  dénier 
le  caractère  de  mandataire  pour  le  gagner.  D'où  ce  résultat  que  le 
jugement  rendu  pour  ou  contre  un  cocréancier  solidaire  profite  ou 
nuit  aux  autres  cocréanciers. 

328  bis.  XXVIII.  Nous  n'eu  dirons  pas  autant  des  cocréanciers 
de  chose  indivisible.  L'indivisibilité  n'est  pas  le  résultat  d'une 
convention  faite  pour  protéger  le  débiteur  contre  la  multiplicité 
des  poursuites,  et  par  conséquent  les  cocréanciers  doivent  être 
considérés,  ainsi  que  les  codébiteurs,  comme  indépendants  les  uns 
des  autres,  et  par  rapport  à  eux  doit  s'appliquer  la  règle  sur 
l'effet  relatif  de  la  chose  jugée. 

328  bis.  XXIX.  Il  reste  à  parler  de  la  caution  et  du  débiteur 
principal.  Il  est  clair  que  la  caution,  débiteur  accessoire,  ne  repré- 
sente pas  le  débiteur  principal;  mais  il  s'agit  de  savoir  si  la  pro- 
position réciproque  est  vraie  et  si  le  débiteur  principal  représente 
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la  caution.  Pothier  allègue  que  l'obligation  de  la  caution  dépen- 
dant de  l'obligation  principale,  la  caution  est  la  même  partie  que 
le  débiteur  principal  pour  tout  ce  qui  est  jugé  pour  ou  contre  ce 
débiteur  (1).  Cependant  son  opinion  n'est  pas  aussi  radicale  qu'elle 
paraît  l'être,  car  iladmetla  caution  à  former  tierce  opposition  contre 
les  jugements  qui  ont  condamné  le  débiteur,  sans  exiger  pour 
cela  que  ce  jugement  soit  le  résultat  d'une  collusion  frauduleuse» 
La  question  ne  doit  donc  pas  être  tranchée  par  l'autorité  de 
Pothier,  elle  ne  peut  l'être  non  plus  par  l'argument  tiré  de  la  dé- 
pendance de  la  caution  par  rapport  au  débiteur  principal.  Le  cau- 
tionnement, en  effet,  a  une  existence  propre,  quoique  ce  soit  une 
obligation  accessoire  ;  il  peut  cesser  d'exister  bien  que  la  dette  prin- 
cipale subsiste,  par  conséquent  il  ne  faut  pas  le  considérer  comme 
absolument  dépendant  de  l'obligation  principale.  Quant  à  l'exis- 
tence particulière  du  cautionnement,  le  débiteur  principal  et  la 
caution  ont  des  intérêts  absolument  distincts,  et  on  n'aperçoit 
pas  comment  le  débiteur  pourrait  être  le  représentant  de  la  cau- 
tion et  subir  des  condamnations  qui  auraient  effet  contre  elle. 
Cette  séparation  très-nette  des  deux  rôles  de  la  caution  et  du  dé- 
biteur principal  nous  paraît  incontestable  quand  il  s'agit  de  plaider 
sur  une  difficulté  particulière  à  la  caution,  par  exemple  sur 
l'inexistence  du  cautionnement  ou  sur  une  remise  qui  aurait  été 
accordée  spécialement  à  la  caution.  (Art.  1287. )I1  nous  paraît  im- 
possible de  dire  en  pareil  cas  que  le  débiteur  représente  la  caution 
et  peut  faire  décider  contre  elle  ces  diverses  questions.  Ceci 
admis,  nous  devons  accepter  la  même  idée  alors  même  que  la 
caution  allègue  pour  sa  défense  un  moyen  qui  lui  serait  commun 
avec  le  débiteur,  par  exemple  le  paiement.  Ce  n'est  pas  en  effet  du 
chef  du  débiteur  et  comme  exerçant  ses  droits  que  la  caution  fait 
valoir  les  causes  d'extinction  ou  de  nullité  de  l'obligation  princi- 
pale, c'est  en  vertu  de  son  droit  propre,  car  elle  n'est  pas  obligée 
si  l'obligation  principale  est  nulle  ou  éteinte  (art.  2012,  2036),  et 
la  circonstance  que  les  moyens  invoqués  par  elle  pourraient  éga- 
lement servir  au  débiteur  principal  ne  doit  pas  subordonner  sa 
défense  à  celle  de  ce  débiteur,  pas  plus  que  la  communauté  de 


(1)  06%.,  p.  IV,  ch.  ni,  sect.  3,  art.  5,  n"  62. 
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moyens  entre  codébiteurs  solidaires  ne  subordonne  la  défense  do 
l'un  à  celle  de  l'autre. 

328  bis.  XXX.  Donc  les  jugements  rendus  contre  le  débiteur 
principal  ne  nous  paraissent  pas  opposables  à  la  caution.  Pour 
être  fidèle  au  principe  qui  nous  a  toujours  guidé  jus(}u'à  présent, 
nous  devrions  dire  que  les  jugements  rendus  enfaveu  r  du  débiteur 
priucipal  neprofiterontpas  a  la  caution,  qui,  n'étant  pas  représentée 
pour  perdre  le  procès,  ne  doit  pas  être  représentée  pour  le  gagner. 
Nous  ne  saurions  même  être  touché  par  cette  observation  que  la 
caution  peut  faire  valoir  tous  les  moyens  qui  appartiennent  au 
débiteur  principal,  parce  que,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  sur 
une  autre  question,  il  s'agit  précisément  de  savoir  si  le  moyen 
tiré  de  la  chose  jugée  est  personnel  ou  ne  l'est  pas.   Quant  au 
moyen  tiré  de  la  cause  d'extinction  ou  de  nullité  que  le  jugement 
a  reconnue,  il  reste  entier,  mais  à  la  condition  qu'il  sera  reconnu 
par  un  nouveau  jugement  si  la  caution  n'a  pas  le  droit  de  se  pré- 
valoir du  premier.  Les  principes  de  la  chose  jugée  nous  paraissent 
donc  contraires  à  la  prétention  de  la  caution,  ce  qui,  il  faut  le 
reconnaître,   aurait   des   conséquences   graves  au   détriment  du 
débiteur  principal  ;    car,    malgré   le  jugement  prononcé   en  sa 
faveur,  il  serait  expose  à  un  recours  de  la  caution  et  n'aurait 
contre  le  créancier   qu'une   condictio  indehiti.  Mais  nous  trou- 
vons dans  le  titre  du  cautionnement  une  règle  qui  nous  permet 
de  maintenir  les  principes,  sans  pour  cela  arriver  à  ces  consé- 
quences fâcheuses.  La  caution  ne  peut,  il  est  vrai,  opposer  la 
chose  jugée  au  créancier  qui  la  poursuit  après  avoir  échoué  dans 
une  action  contre  le  débiteur,  mais  cette  caution  peut  invoquer 
une  cause  personnelle  de  libération  en  s'appuyant  sur  l'article 
2037  •,  car  le  créancier,  en  poursuivant  le  débiteur,  a  accompli  un 
fait  qui  par  son  résultat  rend  impossible  la  subrogation  de  la  cau- 
tion dans  des  droits  contre  le  débiteur,  donc  la  caution  est  dé- 
chargée. 

329.  L'effet  commun  à  toutes  les  présomptions  légales 
est  de  dispenser  du  fardeau  de  la  preuve  la  partie  en  faveur 
de  laquelle  elles  existent.  V.  art.  1352,  al.  \. 

Du  reste,  il  est  de  la  nature  des  présomptions  quelles 
cèdent  a  la  preuve  contraire.  Mais  cette  preuve  n'est  pas 
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admise,  a  moins  d'une  réserve  exi)resse,  lorsque  sur  le  fonde- 
ment de  la  présomption j  la  loi  annule  certains  actes  ou  dénie  fac- 
tion en  justice.  (V.,  a  ce  sujet,  art.  911,1100,  13ol,  ioO  in  fin., 
4.51,  al.  dernier.) 

Toutefois,  il  paraît  résulter  des  termes  mêmes  de  la  loi  que 
cette  règle  n'exclut  pas  absolument  la  faculté  de  tirer  la  preuve 
contraire  du  serment  et  de  l'aveu  judiciaires.  (V.  art.  13o6, 
1358.)  Quoi  qu"il  en  soit,  cette  dernière  proposition  ne  peut 
être  admise  qu'avec  précaution.  V.  art.  13o2,  al.  dernier. 

329  bis.  L'article  13.52,  en  réservant  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du 
serment  et  de  l'a^eu,  entend  que  ces  preuves  peuvent  être  oppo- 
sées aux  présomptions,  qui,  en  principe,  n'admettent  pas  la 
preuve  contraire.  Ce  n'est  pas  en  effet  énerver  la  présomption  et 
permettre  de  discuter  ce  que  la  loi  a  voulu  soustraire  à  la  discus- 
sion, que  d'accepter  pour  vraie  la  déclaration  de  la  partie  elle- 
même  ou  de  s'en  remettre  à  la  décision  de  sa  conscience  et  de  sa 
bonne  foi. 

Toutefois,  dans  certaines  hypothèses,  l'aveu  et  surtout  le  ser- 
ment ne  pourraient  être  invoqués  contre  la  présomption.  D'abord 
il  y  a  des  matières  dans  lesquelles  ce  genre  de  preuve  n'est  point 
admissible  :  secondement,  si  la  présomption  est  établie  dans  un 
intérêt  d'ordre  public ,  comme  la  présomption  tirée  de  la  chose 
jugée,  il  n'y  a  pas  lieu  à  tenir  compte  de  l'aveu  ou  à  déférer  le 
serment,  car  les  considérations  d'ordre  public  qui  servent  de  fon- 
dement à  la  présomption  ne  perdraient  rien  de  leur  force  à  raison 
de  ce  que  les  preuves  alléguées  seraient  empruntées  à  des  décla- 
rations de  la  partie  ou  à  des  manifestations  de  sa  conscience. 


Des  présomptions  qui  ne  ?ont  pas  étab'ies  par  la  loi. 

330.  En  abandonnant  aux  lumières  et  a  la  prudence  du 
magistrat  toutes  les  présomptions  qu'elle  n'a  pas  établies,  la 
loi  ne  l'autori-se  a  les  prendre   pour  règle  de  sa  décision 
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qu'autant  qu'elles  sont  graves ,  précises  et  concordantes. 
Encore  ne  permet-elle  pas  d'ajouter  foi  a  ces  témoins  muets 
dans  le  cas  où  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise.  Mais 
elle  ne  peut  les  repousser  lorsqu'il  s'agit  d'établir  le  dol  ou 
la  fraude ,  qui ,  le  plus  souvent ,  ne  sont  pas  susceptibles  d'être 
autrement  prouvés.  V.  art.  13o3. 


SECTION  IV. 
De  l'aveu  de  la  partie. 

331.  On  n'entend  point,  en  général,  par  aveu,  la  recon- 
naissance consignée  dans  un  acte  dressé  exprès^  c'est  alors 
une  preuve  littérale.  L'aveu  dont  il  s'agit  ici  est  la  reconnais- 
sance qui  a  pu  échapper  a  l'une  des  parties,  verbalement 
ou  par  écrit,  en  jugement  ou  hors  jugement.  (V.  art.  13o4.) 

331  bis.  L'aveu  est  une  déclaration  de  la  partie,  la  reconnais- 
sance d'un  fait  de  nature  à  produire  des  conséquences  juridiques 
contre  celui  de  qui  elle  émane.  Cette  reconnaissance  peut  être 
faite  dans  une  instance  ou  en  dehors  d'une  instance  {aveu  judi- 
ciaire, aveu  extrajudiciaire).  La  loi  s'est  plus  particulièrement  oc- 
cupée de  l'aveu  judiciaire,  qui  a  plus  d'importance  parce  qu'il  ne 
peut  pas  être  suspecté  d'avoir  été  fait  légèrement  et  à  raison  de  ce 
qu'il  sera  toujours  régulièrement  constaté. 

332.  L'aveu  extrajudiciaire  purement  verbal  ayant  lui- 
même  besoin  d'être  prouvé,  on  conçoit  qu'il  est  inutile  si  la 
matière  ne  permet  pas  d'admettre  la  preuve  testimoniale. 
(V.  art.  1353.) 

332  bis.  I.  Sur  l'aveu  extrajudiciaire,  le  Code  n'a  traité  qu'une 
question  de  preuve.  Il  a  pris  ses  précautions  pour  qu'on  n'éludât 
pas  les  règles  sur  la  preuve  testimoniale  sous  le  prétexte  de  prouver 
l'aveu  et  non  pas  le  fait  avoué  qui  n'aurait  pas  été  de  nature  à 
être  établi  par  la  preuve  testimoniale. 

332  bis.  IL  L'aveu  extrajudiciaire  est  une  déclaration  faite  soit 
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dans  une  conversation,  soit  dans  une  lettre  missive,  soit  incidem- 
ment dans  un  acte  qui  n'a  pas  été  dressé  exprès  pour  constater 
cette  déclaration  (1).  Nous  considérons  aussi  comme  aveu  extra- 
judiciaire la  déclaration  faite  devant  le  juge  de  paix  en  conciliation 
et  constatée  dans  le  procès-verbal  dressé  par  ce  magistrat  assisté 
de  son  greffier.  Le  juge  de  paix  ne  siégeant  pas  alors  comme  juge, 
il  est  impossible  de  dire  que  l'instance  soit  engagée,  et  par  con- 
séquent l'aveu  ne  doit  pas  avoir  le  caractère  judiciaire. 

332  bis.  III.  La  loi  est  muette  sur  la  force  de  l'aveu  extrajudi- 
ciaire ;  il  est  sûr  cependant  que  cet  aveu  doit  avoir  une  certaine 
force,  puisque  l'article  1355  règle  le  moyen  de  le  prouver,  ce  qui 
serait  inutile  s'il  était  sans  force.  Théoriquement,  la  déclaration 
de  la  partie  doit  avoir  la  même  valeur  en  quelque  circonstance 
qu'elle  se  produise,  pourvu  qu'elle  ait  été  faite  sérieusement.  Mais 
c'est  précisément  le  caractère  sérieux  et  réfléchi  qui  manque  sou- 
vent à  l'aveu  extrajudiciaire,  et  à  raison  de  cela  la  loi  n'a  pas 
voulu  lier  le  juge  en  mesurant  et  fixant  elle-même  le  degré  de 
force  de  cet  aveu.  Les  principales  circonstances  qui  donneront 
ordinairement  du  poids  à  l'aveu  sont  :  qu'il  ait  été  fait  en  pré- 
sence du  créancier  ou  au  bureau  de  paix,  ou  qu'il  se  trouve  dans 
un  écrit. 

Quand  l'aveu  extrajudiciaire  n'est  pas  assez  précis  pour  consti- 
tuer une  preuve  complète,  il  peut  au  moins  être  admis  par  le 
juge  comme  un  commencement  de  preuve  autorisant  la  délation 
du  serment  supplétoire. 

333.  Quant  à  l'aveu  fait  en  justice,  il  ne  peut  être  facilement 
attribué  a  la  légèreté  ou  a  la  surprise;  pourvu  donc  qu'il 
émane  de  la  partie  (ajoutons  capable),  ou  de  son  fondé  de  pou- 
voir spécial,  il  fait  pleine  foi  contre  elle.  (V.  art.  1356,  al.  1 
et  2.) 

333  bis.  I.  L'aveu  judicaire  est  fait  dans  une  instance.  C'est 
une  déclaration  signifiée  dans  un  acte  de  procédure,  ou  faite  ora- 
lement par  la  partie,  soit  à  l'audience,  soit  dans  un  interrogatoire 
sur  faits  et  articles. 

333  bis.  II.  Puisque  la  déclaration  de  la  partie  emprunte  une 

(1)  Pothier,  n"  801. 
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certaine  force  à  sou  caractère  judiciaire,  elle  doit,  à  raison  (ie  ce 
caractère,  n'avoir  qu'un  effet  relatif  comme  les  jugements  eux- 
mêmes,  c'est-à-dire  qu'en  dehors  de  l'instance  dans  laquelle  l'aveu 
est  intervenu,  il  perd  son  caractère  et  sa  force  d'aveu  juciciaire. 
Il  ne  perd  pas  pour  cela  toute  sa  force;  il  joue  dans  une  autre 
instance  le  rôle  d'aveu  extriijudiciaire.  Et  comme,  d'après  ce  que 
nous  avons  dit,  le  juge  est  maître  d'attacher  une  importance  déci- 
sive à  l'aveu  extrajudiciaire,  la  partie  qui  invoque  l'aveu  eu  sa 
faveur  pourra  ne  pas  perdre  grand'chose  à  ce  changement  de  na- 
ture de  l'aveu. 

333  bis.  TU.  L'aveu  judiciaire  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a 
fait.  Il  est  cependant  des  circonstances  dans  lesquelles  la  loi 
n'admet  p;is  l'aveu,  et  par  conséquent  ne  lui  attribue  pas  cette 
force  probante.  Ainsi,  en  matière  de  séparation  de  biens,  l'aveu 
du  mari  est  inefïicace  (art.  870  P.  C);  il  ne  doit  pas  avoir  plus 
de  valeur  en  cas  de  séparation  de  corps.  Il  ne  faut  pas  non  plus 
tenir  compte  de  l'aveu  quand  il  porte  sur  un  fait  dont  la  loi  pro- 
hibe la  reconnaissance,  par  exemple  sur  une  filiation  incestueuse 
ou  adultérine. 

334.  Au  reste,  il  a  paru  juste  que  la  partie  qui  n'acquiert 
la  preuve  d'un  fait  que  par  la  déclaration  de  son  adversaire, 
prit  celle  déclaration  telle  qu'elle  est,  et  ne  pût  la  diviser. 
(V.  art.  1356,  al.  3,  et,  a  ce  sujet,  art.  1330.) 

334  his.  I.  L'indivisibilité  de  l'aveu  est  la  conséquence  de  ce 
que  la  partie  adverse,  prétendant  trouver  sa  preuve  dans  la  dé- 
claration de  celui  qui  a  fait  l'aveu,  dénaturernit  cette  déclaration 
si  elle  acceptait  ce  qui  lui  est  favorable  pour  rejeter  ce  qui  lui  est 
contraire.  La  déclaration  est  une;  il  faut  la  tenir  pour  vraie  ou 
pour  fausse,  s'en  rapporter  à  la  parole  de  celui  qui  l'a  faite,  ou  ne 
pas  tenir  compte  de  cette  paiole;  mais  il  ne  faut  pas  la  scinder, 
car  on  l'altérerait,  et  on  se  ser\ irait  delà  déclaration  de  la  partie 
contre  le  sens  même  que  cette  partie  a  voulu  lui  donner. 

334  his.  II.  L'indivisibilité  de  l'aveu  ne  présente  aucune  diffi- 
culté quand  de  cet  aveu  ressort,  avec  la  reconnaissance  d'un  fait, 
la  dé-laration  de  certaines  circonstances  qui  modifient  ce  fait  au 
point  de  vue  des  conséquences  qu'il  peut  produire.  Exemple  :  un 
débiteur  avoue  qu'il  a  emprunté,  mais  il  ajoute  que  le  prêt  a  été 
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fait  sans  intérêts,  La  seconde  partie  de  sa  déclaration  modifie  la 
première  en  restreignant  la  portée  de  celle-ci;  elle  montre  qu'en 
réalité  l'aveu  n'est, pas  aussi  complet  qu'il  l'était  en  apparence, 
exactement  comme  si  l'aveu  d'un  débiteur  actionné  pour  une 
somme  de  1 ,000  francs  consistait  dans  la  déclaration  qu'il  a  em- 
prunté 500  francs. 

334  bis.  III.  Il  est  plus  délicat  d'étendre  la  règle  de  l'indivisi- 
bilité à  une  autre  hypothèse.  Celle  où  la  restriction  contenue  dans 
la  déclaration  consiste  dans  l'allégation  d'un  fait  postérieur,  indé- 
pendant du  premier  fait  avoué,  et  dont  les  conséquences  auraient 
eu  une  influence  sur  les  effets  de  ce  premier  fait.  Exemple  :  le 
débiteur  avoue  qu'il  a  emprunté,  mais  il  déclare  avoir  payé.  11 
s'agit  là  non  pas  seulement  d'un  amoindrissement  de  la  déclara- 
tion première,  conséquence  d'une  seconde  déclaration  qui  se  con- 
fond avec  elle,  mais  de  l'allégation  d'un  fait  nouveau,  indépen- 
dant, avantageux  au  déclarant,  et  par  conséquent  on  pourrait 
distinguer  cette  hypothèse  de  la  précédente.  Cependant  on  doit 
encore  accepter  la  déclaration  dans  son  unité;  car  le  débiteur, 
dont  l'obligation  n'était  pas  constatée  par  écrit,  a  eu  une  juste 
cause  de  ne  point  exiger  de  quittance.  11  est  à  remarquer,  au 
surplus,  que  cette  hypothèse  du  paiement  est  celle  que  Pothier 
choisit  pour  donner  un  exemple  d'.'  l'indivisibilité  de  l'aveu  (1),  et 
que  de  plus,  l'article  1924  fait  une  application  de  cette  doctrine 
en  matière  de  dépôt. 

334  bis.  IV.  Le  paiement,  la  remise,  la  novation,  sont  des  faits 
qui  se  rattachent  nécessairement  au  fait  principal  que  nous  sup- 
posons avoué,  la  naissance  d'une  obligation,  ils  le  présupposent. 
Voilà  pourquoi  nous  disons  que  la  déclaration  qui  les  concerne  ne 
fait  qu'un  avec  celle  qui  concerne  la  naissance  de  l'obligation. 
Mais  il  y  a  d'autres  faits  modifîcatifs  d'un  fait  principal  avoué ,  qui 
se  distinguent  de  ce  fait  parce  qu'ils  n'en  présupposent  pas  absolu- 
ment l'existence;  quant  à  ceux-là,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  la 
règle  de  l'indivisibilité  de  l'aveu,  parce  qu'en  réalité  l'aveu  est 
double.  Exemple  :  le  débiteur  avoue  que  la  dette  a  existé,  mais  il 
allègue  une  compensation.  Le  second  fait  ne  se  rattache  pas  au 
premier;  le  débiteur  n'amoindrit  pas  par  cette  allégation  sa  pre- 

(])  Polhier,  n»  799. 
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mière  déclaration  ;  il  énonce  un  fait  nouveau  et  distinct,  consti- 
tuant en  sa  faveur  un  droit,  et  dont  par  conséquent  il  a  dû  se 
procurer  une  preuve.  Sinon  le  créancier,  en^consentant  à  suivre 
la  foi  de  son  débiteur  pour  ce  qui  concerne  une  certaine  dette, 
aurait  consenti  à  suivre  également  sa  foi  pour  toute  autre  espèce 
d'affaires. 

335.  L'aveu  de  la  partie  faisani  pleine  foi,  son  effet  ne  peut 
évidemment  être  détruit  par  la  simple  rétractation.  Mais  il  ne 
fait  foi  que  jusqu'à  la  preuve  contraire,  qui,  alors,  tendra  né- 
cessairement a  établir  que  l'aveu  est  le  résultat  d'une  erreur, 
mais  d'une  erreur  de  fait-,  car,  comme  il  ne  s'agit  que  de  la 
vérité  du  fait  avoué,  on  ne  peut  avoir  égard  a  l'erreur  de  droit 
qui  aurait  empêché  l'auteur  de  l'aveu  d'en  apercevoir  les  con- 
séquences. (V.  art.  1356,  al.  dernier.) 

335  bis.  I.  L'aveu  qui  ne  peut  être  révoqué  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1356,  c'est  l'aveu  parfait;  reste  à  savoir  à  quel  moment  il 
arrive  à  ce  degré  de  perfection  qui  le  rend  irrévocable.  Suffit-il 
que  la  déclaration  ait  été  faite?  Faut-il  que  l'adversaire  ait  déclaré 
l'accepter?  S'il  s'agissait  ici  d'une  manifestation  de  volonté  ten- 
dant à  créer  des  droits,  on  devrait  dire  que  rien  n'est  consommé 
tant  que  deux  volontés  n'ont  pas  concouru,  et  appliquer  ce  prin- 
cipe qu'une  offre,  une  pollicitation  ne  lie  pas  celui  qui  l'a  faite. 
Mais  la  déclaration  de  la  partie  n'est  que  la  constatation  d'un  fait 
préexistant,  et  par  conséquent  ce  peut  être  l'œuvre  d'une  volonté 
unique;  l'acceptation  ou  la  non-acceptation  de  la  déclaration  ne 
fait  pas  que  le  fait  avoué  soit  plus  ou  moins  vrai.  On  dit,  il  est 
vrai,  que  Pothier  définissait  l'aveu  judiciaire  une  déclaration 
dont  le  juge  donne  acte,  et  que  probablement  le  Code  n'a  pas 
voulu  innover.  Mais  il  reste  à  savoir  si  Pothier  faisait  autre  chose 
que  de  constater  un  usage,  et  s'il  entendait  subordonner  la  per- 
fection de  l'aveu  à  cette  condition;  et  il  faut  remarquer  que  dans 
le  n°  797,  où  Pothier  émet  cette  idée  à  propos  des  déclarations 
contenues  dans  un  interrogatoire,  il  parle  des  aveux  insérés  dans 
les  actes  de  procédure  signifiés,  et  n'exige  pas  ou  ne  paraît  pas 
exiger  que  ces  aveux  soient  acceptés.  Quant  au  Code,  en  ne  re- 
produisant pas  la  doctrine  attribuée  à  Pothier  et  en  disant  tout 
simplement  :  l'aveu  ne  peut  être  révoqué,  il  peut  avoir  entendu 
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qu'il  ne  soumettait  pas  la  perfection  de  l'aveu  à  la  condition  que 
Pothier  exigeait  peut-être. 

335  bis.  II.  L'aveu  consommé  peut  être  révoqué  pour  erreur 
de  fait,  pourvu  que  la  partie  démontre  son  erreur  ;  mais  le  Code 
n'admet  pas  la  révocation  de  l'aveu  pour  cause  d'erreur  de  droit. 
L'erreur  de  droit  que  le  Code  a  principalement  en  vue  est  celle 
qui  porterait  sur  les  conséquences  juridiques  de  l'aveu:  celle,  par 
exemple,  d'une  partie  qui,  ayant  avoué  qu'elle  était  débitrice  de 
dommages  et  intérêts  à  la  suite  d'un  délit,  découvrirait  trop  tard 
que  sa  condamnation  peut  entraîner  la  contrainte  par  corps. 

Mais  si  l'erreur  porte  sur  la  validité  de  l'obligation  que  la  partie 
a  avouée,  bien  qu'elle  pût  en  contester  l'existence  par  un  moyen 
de  droit  qu'elle  ignorait,  il  faudra  tenir  compte  des  principes  sur 
la  confirmation  des  obligations  annulables;  car,  si  le  prétendu 
aveu  est  une  véritable  confirmation,  l'ignorance  du  droit  fera 
obstacle  à  sa  validité,  puisque  la  confirmation  doit  être  faite  en 
parfaite  connaissance  de  cause;  la  règle  de  l'article  t35("i  ne  sera 
applicable  que  lorsqu'il  s'agira  d'une  déclaration  qui  sera  un  pur 
aveu  et  qui  n'aura  pas  les  caractères  d'une  confirmation. 


SECTION  V. 
Du  serment. 

336.  Le  serment  d'une  partie  ne  fait  point  par  lui-même 
preuve  du  fait  affirmé;  néanmoins,  il  produit  cet  efi"et  : 

1°  Lorsqu'il  est  déféré  par  la  partie  adverse  qui  consent  à 
faire  dépendre  de  sa  prestation  ou  de  son  refus  la  décision  de 
la  cause  ; 

2"  Lorsque  le  juge,  dans  les  cas  autorisés  par  la  loi,  croit 
devoir  soumettre  l'une  ou  l'autre  partie  a  cette  épreuve.  (Voy. 
art.  13o7;  et  remarquez  que  ces  deux  espèces  de  serment 
sont  appelées  par  la  loi  judiciaires,  parce  qu'elles  ont  lieu  en 
jugement. 

336  bis.  I.  Le  serment  est  une  affirmation  solennelle  par  la- 
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quelle  celui  qui  affirme  prend  Dieu  à  témoin  de  la  vérité  du  fait 
affirmé. 

Cette  invocation  de  Dieu  n'apparaît  pas  dans  les  expressions 
abrégées  ordinairement  employées  comme  formule  de  serment  ; 
mais  elle  est  implicitement  comprise  dans  le  mot ^Mrer,  qui,  si  on 
ne  l'entend  pas  ainsi,  se  confond  absolument  avec  le  mot  dire  ou 
affirmer.  D'ailleurs  la  pensée  de  la  loi  se  montre  clairement  dans 
des  cas  exceptionnels  où,  voulant  indiquer  elle-même  la  formule 
du  serment,  elle  a  été  amenée  à  paraphraser  le  mot  je  jure,  et  à 
placer  celui  qui  prête  le  serment  en  présence  de  Dieu.  (Art.  312 
I.  C;  art.  48  Constitution  de  184  8.) 

3.36  Us.  IL  II  n'est  question  dans  le  Code  civil  que  du  serment 
judiciaire.  Le  serment  peut  cependant  être  prêté  en  dehors  d'une 
instance,  mais  alors  il  n'a  de  valeur  qu'autant  qu'il  a  été  prêté  en 
vertu  d'une  convention  :  i!  puise  sa  force  dans  cette  convention, 
mais  i!  ne  peut  être  imposé  à  aucune  des  deux  parties;  car  une 
convention  doit  résulter  de  la  volonté  libre  des  deux  personnes  qui 
y  prennent  part. 


Du  serment  décisoire. 

337.  Une  demande,  même  dénuée  de  preuves,  pouvant 
néanmoins  être  réellement  bien  fondée,  et,  d'un  autre  côté, 
celle  qui  est  étayée  des  preuves  les  plus  imposantes  pouvant 
n'avoir  aucun  fondement  véritable,  on  n'a  pas  dû  refuser  à  la 
partie  demanderesse,  ou  défenderesse,  le  droit  de  constituer 
son  adversaire  juge  dans  sa  propre  cause,  en  lui  demandant 
un  serment,  qu'il  prêtera  facilement  s'il  est  sûr  de  son  droit, 
et  qu'il  ne  saurait  refuser  sans  avouer  par  la  même  l'injustice 
de  sa  prétention. 

Ainsi,  quelle  que  soit  la  nature  de  la  contestation,  pourvu 
toutefois  qu'il  s'agisse  d'un  fait  personnel  a  la  partie  adverse, 
on  peut,  en  tout  état  de  cause,  et  sans  aucun  commencement 
de  preuve,  lui  déférer  le  serment  sur  le  fait  qui  sert  de  base 
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à  la  demande  ou  a  l'exception  proposée.  (V.  art.  1358,  1359, 
1360.) 

337  bis.  I.  Une  des  parties,  le  demandeur  ou  le  défendeur,  met 
l'autre  en  demeure  de  prêter  serment  ou  d'être  considérée  comme 
n'ayant  pu  établir  sa  défense  ou  sa  demande  :  c'est  une  transac- 
tion imposée  par  l'une  des  parties  à  l'autre,  celle  qui  défère  le 
serment  consentant  à  considérer  comme  établie  la  prétention  de 
l'adversaire,  sous  la  condition  que  celui-ci  prêtera  le  serment. 

r.a  décision  du  procès  est  donc  subordonnée  au  parti  que  pren- 
dra celui  à  qui  le  serment  est  déféré;  le  juge  n'a  aucun  pouvoir 
d'appréciation  sur  les  faits  du  procès,  ni  sur  la  valeur  du  serment 
ou  la  signification  de  refus  du  serment.  Voilà  pourquoi  ce  serment 
est  appelé  décisoire. 

337  his.  II.  Malgré  la  généralité  des  termes  de  l'article  1359, 
qui  permet  de  déférer  le  serment  sur  quehiue  espèce  de  contesta- 
tion que  ce  soit,  il  faut  bien  tenir  compte  de  ce  que  la  délation 
du  serment  a  le  caractère  d'une  transaction,  et  reconnaître  qu'elle 
n'est  pas  possible  lorsque  la  contestation  n'est  pas  de  nature  à 
être  terminée  par  une  transaction.  Ainsi  le  serment  ne  pourrait 
être  déféré  sur  les  faits  allégués  dans  une  demande  en  séparation 
de  corps,  ni  dans  un  procès  en  matière  de  filiation  ;  car  si  la  loi 
ne  s'est  pas  expliquée  en  pareille  matière  sur  l'impossibilité  de 
transiger,  elle  a  montré  sa  pensée  par  l'interdiction  du  compro- 
mis. (Art.  1004  P.C.^ 

337  bis.  III.  La  délation  du  serment  met  la  partie  en  demeure 
de  se  prononcer  en  conscience  sur  la  vérité  du  fait  contesté:  il  faut 
donc  que  cette  partie  ait  pu  avoir  une  connaissance  personnelle 
de  ce  fait,  soit  qu'elle  y  ait  joué  un  rôle  actif,  soit  qu'elle  y  ait  au 
moins  assisté.  Sinon  la  délation  du  serment  deviendrait  un  piège 
pour  les  personnes  consciencieuses,  puisqu'il  s'agirait  d'affirmer 
par  serment  un  fait  dont  elles  n'auraient  pas  une  connaissance 
propre.  Seulement,  dans  certains  cas,  la  loi  autorise  la  délation 
du  serment  sur  le  point  de  savoir  si  une  personne  a  eu  connais- 
sance d'un  fait  prétendu  accompli  par  une  autre.  (Art.  2275 
C.  N.,  189  C.  comm.)  Il  est  du  reste  bon  de  remarquer  que  cette 
délation  de  serment  n'est  pas  contraire  à  l'article  13-59.  Car  la 
connaissance  que  la  partie  a  d'un  certain  fait  est  bien  un  fait 
personnel  à  cette  partie,  et  par  conséquent  nous  pensons  que  ces 
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articles  n'ont  pas  un  caractère  exceptionnel,  et  que  le  serment 
dont  ils  parlent  pourrait  être  déféré  à  toute  personne. 

337  lis.  IV.  Le  serment  peut  être  déféré  en  tout  état  de  cause, 
par  conséquent  même  en  appel,  puisque  l'appel  remet  en  question 
toute  l'affaire;  mais  il  ne  peut  être  déféré  sur  un  point  tranché 
par  un  jugement  rendu  en  dernier  ressort,  car  dès  qu'il  y  a  auto- 
rité de  chose  jugée,  il  n'y  a  plus  de  contestation  possible,  il  n'y  a 
plus  possibilité  d'une  instance  judiciaire,  d'une  cause,  et  on  se 
trouve  en  dehors  des  termes  des  articles  1358  et  1360. 

337  bis.  V.  Au  contraire,  dès  qu'une  instance  judiciaire  existe 
régulièrement,  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  l'importance  des 
preuves  existant  en  faveur  de  la  partie  mise  en  demeure  de  prêter 
serment.  Le  texte  est  formel  :  «  Encore  qu'il  n'existe  aucun  com- 
mencement de  preuve  de  la  défense  ou  de  l'exception  ».  La  déla- 
tion du  serment  est  l'extrême  ressource  de  ceux  qui  sont  absolu- 
ment dénués  de  preuves,  ce  n'est  pas  un  moyen  supplétif.  Aussi 
le  juge  ne  peut  pas  refuser  de  mettre  la  partie  en  demeure  de 
prêter  serment  lorsque  ce  serment  est  déféré. 

337  bis.  VL  Nous  pensons  même  que  l'article  conduit  à  admettre 
la  délation  du  serment  à  celui  qui  produit  un  acte  authentique 
comme  preuve  légale  du  fait  contesté.  Il  résulte  en  effet  de  cette 
production  que  l'adversaire  n'a  aucune  preuve  de  sa  prétention,  ce 
qui  est  justement  l'hypothèse  de  l'article  1360.  Il  est  vrai  que  les 
actes  authentiques  ne  peuvent  être  combattus,  au  moins  en  ce  qui 
touche  les  faits  attestés  par  l'officier  public,  qu'au  moyen  de  l'in- 
scription de  faux  ;  mais  la  délation  du  serment  n'est  pas,  à  vrai 
dire,  une  attaque  dirigée  contre  l'acte,  c'est  une  proposition  de 
transaction  qui  peut  être  faite  avant  même  qu'il  y  ait  une  instance 
engagée  sur  le  point  qui  peut  faire  contestation.  (Art.  2044.) 

337  bis.  VII,  Il  y  a  cependant  un  genre  de  preuve  qui  ne  pour- 
rait être  combattu  par  la  délation  du  serment  :  c'est  celle  qui 
résulte  de  la  prescription ,  parce  que  la  prescription  manquerait 
son  but  comme  institution  sociale,  si,  sous  le  prétexte  de  déférer  le 
serment,  une  partie  pouvait  rajeunir  une  prétention  très-ancienne. 
La  loi,  du  reste,  en  autorisant  la  délation  du  serment  au  cas  de 
courte  prescription  (art.  227  5),  a  implicitement  reconnu  que  le 
serment  ne  pouvait  être  déféré  quand  il  s'est  accompli  une  autre 
prescription. 
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338.  La  partie  a  laquelle  le  serment  a  été  valablement  dé- 
féré, et  qui  le  refuse,  doit  perdre  sa  cause-,  elle  peut,  cepen- 
dant, se  dispenser  impunément  de  le  prêter,  en  le  référant  a 
son  adversaire,  qui  n'a  nullement  a  se  plaindre  d'être  placé 
lui-même  dans  la  position  dans  laquelle  il  avait  placé  l'autre 
partie.  (V.  art.  1361.) 

Mais  bien  entendu  qu'il  faut  pour  cela  que  le  fait  soit 
également  personnel  a  celui  auquel  on  réfère  le  serment. 
(V.  an.  1362.) 

339.  La  partie  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment  ayant 
volontairement  consenti  à  faire  dépendre  de  cette  épreuve  la 
décision  de  la  cause,  il  s'ensuit  qu'elle  ne  peut,  lorsqu'il  a  été 
fait,  être  lecevable  a  en  prouver  la  fausseté.  (V.  art.  1363; 
V.  cependant  C.  pén.,  art.  366-,  C.  inst.  crim.,  an.  1.) 

339  lis.  \.  Si  la  force  du  serment  prêté  vient  de  la  volonté 
de  celui  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment,  il  faut  que  cette 
volonté  ne  soit  pas  entachée  de  quelque  vice,  sinon  l'article 
1363  ne  serait  pas  applicable,  car  il  ne  peut  avoir  eu  vue  qu'un 
serment  valablement  déféré  ou  référé.  Ainsi,  en  supposant  que  le 
serment  était  déféré  ou  référé  par  un  incapable  ou  par  une 
partie  dont  la  volonté  résultait  du  dol  ou  de  la  violence,  il  sera 
possible  de  faire  tomber  le  serment  en  faisant  tomber,  par  une 
sorte  de  restitution,  la  manifestation  de  volonté  qui  a  donné  son 
effet  au  serment.  Il  faudrait  alors  procéder  ou  par  voie  d'appel , 
si  le  jugement  prononcé  à  la  suite  du  serment  comportait  cette 
voie  d'attaque,  ou  par  voie  de  requête  civile.  (Art.  480  P.  C.) 

339  his.  II.  C'est  en  admettant  la  validité  de  la  délation  du 
serment  que  l'article  déclare  celui  qui  l'a  déféré  ou  référé  non  re- 
cevable  à  en  prouver  la  fausseté,  et  dans  cette  hypothèse  il  est 
clair  que  la  requête  civile  ne  serait  pas  ouverte  contre  le  jugement. 
Car  s'il  fallait  ici  appliquer  le  Code  de  procédure,  l'article  1363 
serait  absolument  dénué  de  force,  parce  qu'il  serait  toujours  pos- 
sible de  dire  que  celui  qui  a  prêté  un  faux  serment  a  commis  un 
dol  et  que  le  jugement  qui  est  la  suite  de  ce  dol  est  attaquable. 
(Art.  480-1»  P.  C.)  Le  but  de  l'article  1363  est  justement  de  pré- 
venir toute  nouvelle  discussion  sur  le  fait  attesté  par  le  serment. 
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Il  déroge  donc  à  la  règle  de  procédure  ancienne  qui  a  été  consa- 
crée à  nouveau  par  l'article  480  P.  C.  (1). 

339  bis.  III.  Le  faux  serment  ne  reste  pas  toutefois  impuni; 
l'article  3G6  du  Code  pénal  prononce  la  peine  de  l'emprisonne- 
ment et  celle  de  l'amende  contre  celui  à  qui  le  serment  a  été 
déféré  ou  référé  en  matière  civile  et  qui  aura  fait  un  faux  ser- 
ment (2  .  La  fausseté  du  serment,  qui  ne  peut  être  démontrée  par 
l'adversaire  aux  termes  de  l'article  1363,  peut  être  établie  par  le 
ministère  public,  qui  n'est  certainement  pas  lié  par  la  convention 
intervenue.  Mais  cette  intervention  du  ministère  public  ne  peut 
pas  augmenter  les  droits  de  la  partie  et  l'autoriser  à  revenir  sur 
les  conséquences  de  la  prestation  du  serment,  en  demandant  des 
dommages  et  intérêts  à  raison  du  tort  que  lui  a  causé  le  délit  de 
faux  serment  commis  par  l'adversaire.  Il  est  certain  d'abord  que 
dans  l'exposé  des  motifs  du  Code  pénal  il  a  été  reconnu  que 
l'article  1363  du  Code  civil  réglait  irrévocablement  tout  ce  qui 
était  relatif  aux  intérêts  privés  et  à  la  partie  civile.  En  outre,  il 
faut  remarquer  que  la  partie  qui  s'appuierait  sur  la  condamnation 
prononcée  à  la  requête  du  ministère  public  pour  obtenir  des  dom- 
mages et  intérêts  ne  ferait  pas  autre  chose  que  de  prouver  la 
fausseté  du  serment,  ce  qui  lui  est  interdit,  et  qu'enfin  on  arrive- 
rait à  ce  résultat  anormal  que  les  droits  de  la  partie  dépendraient 
d'un  hasard,  qu'elle  serait  indemnisée  si  le  ministère  public  con- 
sentait à  poursuivre  correctionnellement,  et  privée  d'indemnité  si 
le  ministère  publie  ne  pensait  pas  qu'il  y  eût  lieu  d'agir. 

340.  Tl  n'est  pas  même  nécessaire  que  le  serment  soit  prêté, 
})Our  que  le  contrat  soit  formé,  el  que  la  partie  soit  liée  par  sa 
délation  :  il  snflit  que  l'antre  partie  ail  déclaré  qu'elle  était 
prête  a  faire  ce  serment.  (V.  art.  136i.) 

340  bis.  La  déclaration  que  la  partie  est  disposée  à  prêter  le 
serment  déféré  ou  référé,  bien  qu'elle  ait  pour  effet  de  lier  celui  qui 
a  fait  la  délation  du  serment,  n'équivaut  pas  à  la  prestation  même 
du  serment,  car  cette  prestation  implique  une  certaine  solennité^ 
et  on  peut  espérer  jusqu'au  dernier  moment  que  celui  qui  avait  le 

(1)  V.  art.  34,  t.  XXXV,  ordonn.  de  1667. 

(2)  Art.  360  P.  modifié  par  la  loi  du  13  mai  1863. 


TIT.  III.  CONTRATS  OU  OBLIGAT.  CONVENT.   ART.  1363-1365.   653 

projet  de  prêter  faussement  le  serment  demandé  reculera  au  mo- 
ment de  commettre  un  parjure  solennel. 

341.  Le  serment,  tirant  sa  force  probante  de  l'espèce  de 
convention  qui  le  précède,  ne  peut,  en  général,  avoir  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes  et  leurs  représentants. 
(V.  art.  1134,  1165.) 

Ainsi  le  cocréancier  solidaire  ne  peut  pas  plus  nuire  a  son 
cocréancier,  en  déférant  le  serment,  qu'il  ne  le  pourrait  en 
faisant  remise  delà  dette.  (V.  art,  1198,  al.  dern.) 

Mais,  comme  la  remise  faite  au  débiteur  profite  a  ses  cau- 
tions ou  a  ses  codébiteurs  solidaires,  il  en  est  de  même  du  ser- 
ment. Bien  plus,  le  serment  déféré  a  la  caution  sur  l'existence 
de  la  dette  profite  au  débiteur  principal. 

Du  reste,  il  est  évident  que  le  serment  qui  n'est  déféré  à 
Tun  des  débiteurs  ou  à  la  caution  que  sur  son  engagement 
personnel,  ne  peut  libérer  le  débiteur  principal  ou  les  codé- 
biteurs. (V.  art.  1365.) 

341  bis.  I.  La  formule  de  l'article  1365  ne  s'exprime  pas  très- 
exactement,  car  la  loi  parle  du  serment  prêté  et  elle  dit  qu'il  fait 
preuve  contre  celui  qui  l'a  déféré,  ce  qui  est  la  vérité.  Mais  elle 
dit  aussi  que  ce  serment  fait  preuve  pour  la  même  partie.  Or  le 
serment  ne  peut  jamais  profiter  à  celui  qui  l'a  déféré,  c'est  le 
refus  de  serment  de  l'adversaire  qui  lui  profite  :  ou,  en  dis- 
tinguant le  serment  déféré  du  serment  référé ,  on  comprend  que 
le  serment  prêté  sur  un  référé  par  celui  qui  l'avait  primitivement 
déféré  profite  à  celui-ci.  Mais  il  n'est  guère  probable  que  la  loi 
ait  eu  en  vue  cette  hypothèse ,  qu'elle  avait  bien  incomplètement 
indiquée  et  qu'elle  n'aurait  pas  dû  logiquement  placer  en  pre- 
mière ligne.  Il  y  a  donc  à  constater  une  manifestation  incomplète 
de  la  pensée  du  législateur  qui  est  probablement  celle-ci  :  le  refus 
ou  la  prestation  du  serment  ne  forme  preuve  qu'au  profit  de  celui 
qui  l'a  déféré  ou  contre  lui. 

341  bis.  II.  La  disposition  de  l'article  qui  concerne  les  créan- 
ciers solidaires,  bien  qu'elle  commence  par  l'expression  néan- 
moins, est  la  conséquence  du  principe  posé  dans  le  premier  para- 
graphe. Les  cocréanciers  solidaires  n'étant  pas  les  ayant  cause 
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les  uns  des  autres,  le  serment  déféré  par  l'un  d'eux  et  prêté  par 
le  prétendu  débiteur  ne  peut  avoir  d'effet  par  rapport  aux  autres 
créanciers.  La  convention  produit  les  effets  d'une  convention  de 
remise^  puisque  la  délation  du  serment  est  comme  une  remise 
conditionnelle  (1).  Pothier  avait  ici  abandonné  le  principe,  et  voilà 
pourquoi  il  commençait  par  le  mot  néanmoins  le  n»  824,  où  il 
examinait  la  question  par  rapport  aux  créanciers  solidaires  ;  il 
considérait  le  serment  prêté  comme  l'équivalent  d'un  paiement 
qui  libérait  le  débiteur  à  l'égard  de  tons  les  créanciers.  L'idée  du 
Code  est  plus  vraie  et  plus  pratique,  car  un  créancier  a  pu  donner 
à  son  cocréancier  mandat  de  recevoir,  sans  l'autoriser  à  exposer 
la  créance  en  se  fiant  imprudemment  à  la  bonne  foi  du  débiteur  ; 
dès  lors  il  est  bien  dangereux  de  conclure  du  pouvoir  de  toucher 
à  celui  de  déférer  le  serment. 

341  bis.  IIL  Les  décisions  de  la  loi  sur  le  serment  prêté  par  un 
débiteur  principal,  ou  par  un  débiteur  solidaire,  sont  en  harmonie 
avec  la  précédente,  et  avec  les  solutions  données  précédemment 
sur  l'effet  de  la  remise  de  dette  (art.  1285  et  1287-1")  :  mais  il  n'en 
est  pas  de  même  de  ce  que  dit  l'article  1365  cinquième  alinéa  sur 
le  serment  prêté  par  la  caution.  Il  profite  au  débiteur  principal, 
tandis  que  la  remise  ne  lui  profiterait  pas.  (Art.  1287-2».)  Le 
Code  a  donc  ici  admis  une  certaine  analogie  entre  le  serment 
prêté  et  le  paiement,  analogie  dont  il  n'a  pas  tenu  compte  à  propos 
des  créanciers  solidaires.  La  situation  est  en  effet  différente  :  lors- 
qu'il s'agissait  des  créanciers  solidaires,  admettre  l'assimilation 
du  paiement  et  du  serment  prêté,  c'était,  au  détriment  des  co- 
créanciers,  donner  à  l'un  d'eux  le  pouvoir  de  compromettre  la 
créance,  tandis  que  dans  le  cas  de  cautionnement  la  solution  est 
tout  avantageuse  au  débiteur  principal,  puisque  la  prestation  du 
serment,  comme  le  paiement,  a  pour  effet  de  le  faire  considérer 
comme  libéré  (2). 

341  bis.  IV.  Pour  que  le  serment  profite  aux  codébiteurs  soli- 
daires ou  au  débiteur  principal,  il  faut  qu'il  ait  été  déféré  et  prêté 
sur  la  dette  et  non  sur  la  solidarité  ou  le  cautionnement.  Ordinai- 
rement les  termes  du  serment  prêté  ne  laisseront  pas  de  doute  sur 

(1)  V.  tuprà,  a°  130  bit.  IL 

(2)  Pothier,  n°  825. 
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ce  point;  en  cas  d'ambiguïté,  on  doit  dire  que  la  présomption  ne 
sera  pas  la  même  dans  les  deux  cas.  Puisque  dans  le  cas  de  soli- 
darité la  remise  est  présumée  faite  au  profit  de  tous,  la  délation 
du  serment  sera  présumée  faite  au  profit  de  tous,  c'est-à-dire  sur 
la  dette  ;  et  au  contraire,  comme  au  cas  de  cautionnement,  la  re- 
mise faite  à  la  caution  est  réputée  la  remise  du  cautionnement 
seul ,  la  délation  du  serment  doit  être  réputée  avoir  pour  objet 
exclusif  le  cautionnement. 

341  bis.  V.  Dans  les  divers  paragraphes  de  l'article,  la  loi  a 
supposé  le  serment  déféré  au  j^rétendu  débiteur  et  prêté  par  lui  ; 
mais  elle  a  négligé  de  statuer  sur  le  cas  de  refus  de  serment  par 
ce  débiteur,  ou  de  délation  du  serment  au  prétendu  créancier.  Il 
y  a  là  différentes  hypothèses  qu'il  faut  examiner  successivement. 

S'il  s'agit  d'abord  d'un  débiteur  qui  a  refusé  le  serment  déféré 
par  un  des  créanciers  solidaires,  ce  refus  ne  doit  profiter  qu'au 
créancier  qui  avait  déféré  le  serment;  car,  bien  que  les  créanciers 
solidaires  aient  reçu  les  uns  des  autres  le  mandat  de  conserver  la 
créance,  cependant,  comme  les  positions  des  parties  doivent  être 
égales  et  que  le  serment  prêté  ne  profiterait  au  défendeur  que 
pour  partie,  le  serment  refusé  ne  doit  lui  nuire  que  dans  la  même 
proportion.  La  conséquence  de  cette  doctrine  est  que  le  jugement 
prononcé  en  vertu  d'un  refus  de  serment  ne  peut  condamner  le 
défendeur  qu'à  la  part  du  créancier  demandeur,  c'est-à-dire  que 
celui-ci,  en  déférant  le  serment,  consent  à  diviser  son  action  et  à 
ne  demander  qu'une  part  de  la  chose  due. 

341  bis.  VI.  Si  c'est  un  des  prétendus  débiteurs  solidaires  qui 
a  refusé  le  serment,  ce  refus  ne  peut  pas  nuire  aux  autres  codé- 
biteurs ;  car  si  ou  peut  dire  quelquefois  que  ceux-ci  lui  ont  donné 
mandat  ad  perpetuandam  obligationem,  ce  ne  peut  être  que  quand 
l'existence  de  l'obligation,  et  partant  celle  de  la  solidarité,  n'est 
pas  en  question.  Il  est  vrai  que  nous  arrivons  alors  à  un  résultat 
que  nous  avons  condamné  en  matière  de  chose  jugée  :  le  serment 
prêté  par  un  débiteur  solidaire  nuit  au  créancier  pour  la  totalité 
de  la  dette,  et  le  serment  refusé  ne  lui  profite  que  pour  partie. 
Mais  cela  tient  à  ce  que,  quand  le  serment  a  été  prêté,  il  y  a  lieu 
d'appliquer  la  théorie  sur  la  remise  de  la  dette,  tandis  que  cette 
théorie  de  la  remise  est  étrangère  au  cas  de  refus  de  serment,  et 

42. 
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il  se  produit  alors  un  résultat  qui  se  rapproche  beaucoup  de  celui 
des  jugements. 

341  his.  VII.  Il  faut  traiter  pour  les  mêmes  raisons  le  refus  du 
débiteur  principal  ou  de  la  caution,  comme  nous  traitons  celui  du 
codébiteur  solidaire;  car  le  débiteur  principal  ne  représente  pas 
sa  caution,  et  encore  bien  moins  la  caution  représente-t-elle  le 
débiteur  principal. 

341  bis.  VIII.  Il  reste  à  parler  du  serment  déféré  au  prétendu 
créancier  ou  à  l'un  des  prétendus  créanciers,  dans  les  hypothèses 
où  l'article  1365  suppose  que  c'est  le  prétendu  débiteur  ou  l'un 
des  prétendus  débiteurs  qui  a  été  mis  en  demeure  de  jurer. 

Le  serment  a  été  déféré  à  l'un  des  créanciers  solidaires;  s'il  a 
refusé,  il  n'a  pu  nuire  qu'à  lui-même,  et  par  conséquent  s'il  a  juré, 
son  serment  ne  peut  profiter  qu'à  lui  seul  :  le  débiteur,  en  défé- 
rant un  serment  dont  le  refus  ne  pouvait  lui  profiter  que  pour 
une  part  de  la  dette,  ne  peut  pas  avoir  voulu  que  la  prestation  lui 
nuisît  pour  plus  que  cette  part. 

341  bis.  IX.  L'un  de  plusieurs  débiteurs  solidaires  a  déféré  le 
serment  au  créancier.  Nous  ferons  alors  le  même  raisonnement. 
Comme  la  prestation  du  serment  n'aurait  pas  pu  donner  des  droits 
contre  les  codébiteurs,  le  refus  de  ce  serment  ne  peut  profiter  qu'à 
celui  qui  l'a  déféré. 

341  bis.  X.  La  caution  ne  peut  souffrir  du  serment  prêté  par  le 
prétendu  créancier  sur  la  délation  du  débiteur  principal,  car  celui- 
ci  n'est  pas  sou  représentant;  à  l'inverse,  elle  ne  devrait  pas  pro- 
fiter du  refus  de  serment;  mais,  en  vertu  des  règles  particulières 
au  cautionnement,  il  faudrait  ici  renoncer  à  établir  une.  réciprocité 
entre  la  solution  sur  la  prestation  de  serment  et  celle  sur  le  refus  ; 
car  le  créancier,  en  refusant  de  jurer  sur  la  délation  de  serment 
par  le  débiteur,  s'est  mis  dans  l'impossibilité  de  subroger  la  cau- 
tion dans  ses  droits,  et  dès  lors  il  ne  peut  plus  poursuivre  cette 
caution.  (Art.  2037 .) 

Au  contraire,  si  c'est  la  caution  qui  a  déféré  le  serment  au 
créancier  prétendu,  les  conséquences  du  refus  ou  de  la  prestation 
doivent  être  exclusivement  personnelles  à  la  caution,  et  il  ne  fau- 
drait pas  résister  à  cette  solution  pour  le  cas  de  prestation  de 
serment,  en  montrant  que  la  caution  pourrait  être  astreinte  à 
payer  sans  avoir  un  recours  utile  contre  le  débiteur  ;  car  elle  se- 
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rait  dans  la  position  d'une  caution  qui  a  payé  sans  être  poursuivie 
et  sans  avoir  averti  le  débiteur  ;  elle  n'aurait  pas  de  recours  si  le 
débiteur  avait  des  moyens  pour  faire  déclarer  la  dette  éteinte. 
(Art.  2031.) 

§  n. 

Du  serment  déféré  d'office. 

342.  Le  juge,  sans  en  être  requis,  peut  déférer  le  serment 
à  l'une  des  parties  :  soit  sur  la  vérité  du  fait  qui  sert  de  base 
à  la  demande  ou  à  l'exception,  auquel  cas  il  est  dit  en  faire 
dépendre  ta  décision  de  la  cause;  soit  lorsque,  le  fait  qui  motive 
la  condamnation  étant  établi,  il  ne  s'agit  que  de  déterminer  le 
montant  de  cette  condamnation.  (Y.  art   1366.) 

343.  Mais  c'est  improprement  qu'on  dit  que  le  juge  fait 
dépendre  du  serment  la  décision  de  la  cause.  Il  ne  peut,  lors- 
qu'il y  a  preuve  complète  en  faveur  d'une  partie,  exiger  d'elle 
surabondamment  qu'elle  prête  le  serment,  encore  moins  la 
forcer  de  s'en  rapportera  celui  de  son  adversaire.  Il  doit  pu- 
rement et  simplement  lui  donner  gain  de  cause:  comme  aussi 
il  ne  peut  que  rejeter  la  demande  ou  l'exception  qui  est  tota- 
lement dénuée  de  preuve.  C'est  seulement  en  cas  de  preuve 
incomplète  qu'il  défère  le  serment,  appelé,  pour  cette  raison, 
supplétoire.  (V.  art.  1367;  v.  pourtant  art.  1716.) 

3-4  3  bis.  On  trouve  des  exemples  qui  montrent  réunies  les  deux 
conditions  exigées  par  l'article  dans  les  articles  1329  C.  N. , 
12  C.  com.,  et  dans  le  cas  d'aveu  extrajudiciaire.  Mais  il 
ne  faudrait  pas  croire  que  le  serment  supplétoire  peut  être  déféré 
en  toute  matière,  en  vertu  de  simples  présomptions  du  juge.  Si 
l'affaire  admet  la  preuve  testimoniale  le  juge,  qui  pourrait  se 
décider  d'après  les  présomptions,  aura  le  droit  d'en  tenir  compte 
pour  recourir  au  serment  supplétoire  ;  mais  quand  l'affaire  n'ad- 
met pas  la  preuve  testimoniale,  on  se  trouve  hors  du  texte  de 
l'article  1353,  et  de  plus,  le  juge  arriverait  à  éluder  facilement  les 
règles  sur  la  preuve  testimoniale  en  demandant  le  serment  d'une 
des  parties. 
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344.  Le  juge  peut,  en  général,  déférer  le  serment  supplé- 
toirea  l'une  ou  a  l'autre  des  parties  a  son  choix  ^  on  sent  bien, 
au  reste,  que  le  motif  qui  autorise  à  référer  le  serment  déci- 
soire  ne  pouvant  ici  recevoir  d'application,  cette  faculté 
n'existe  pas.  (V.  art.  1368.) 

34o.  Quant  au  serment  sur  le  montant  des  condamnations, 
la  loi  ne  le  permet  qu'a  défaut  absolu  d'autres  preuves-,  il 
peut  alors  être  déféré  au  demandeur,  mais  le  Code  exige  que 
le  juge  fixe  une  limite  au  delà  de  laquelle  il  ne  sera  pas  cru. 
(V.  art.  1369.) 

345  bis.  Le  Code  n'a  pas  reproduit  dans  le  paragraphe  consacré 
au  serment  supplétoire  la  règle  de  l'article  1363.  Son  silence  est 
intentionnel.  Comme  ce  serment  ne  s'appuie  pas  sur  une  transac- 
tion, que  l'adversaire  de  celui  qui  l'a  prêté  n'y  a  pas  adhéré,  ce 
serment  joue  le  rôle  d'un  mode  de  preuve  ordinaire,  et  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  qu'il  ne  soit  pas  combattu,  soit  en  appel,  soit 
par  une  action  eu  dommages  et  intérêts  portée  ou  au  civil  ou 
au  correctionnel,  et  qui  s'appuierait  sur  le  délit  de  faux  ser- 
ment. 
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TITRE   QUATRIÈME. 

DES  ENGAGEMENTS  QUI  SE  FORMENT  SANS  CONVENTION. 


346.  Les  conventions  sont,  comme  nous  l'avons  dit.  la 
principale,  mais  non  l'unique  source  des  obligations  ou  enga- 
gements. Il  en  est  qui  résultent  immédiatement  de  la  loi,  sans 
aucun  fait  personnel  a  l'obligé  ou  a  la  partie  envers  laquelle 
il  est  obliîîé.  La  loi  ranoe  dans  cette  classe  les  obligations 

CD  O 

qu'elle  appelle  ailleurs  servitudes  légales  (art.  651),  et  les 
obligations  réciproques  qui  naissent  d'une  administration  for- 
cée, comme  la  tutelle.  Ailleurs  elle  établit  encore  d'autres 
engagements  involontaires.  (V.  art.  203-211,  371.) 

Il  est  aussi  des  engagements  qui  naissent  également  sans 
convention,  mais  d'un  fait  personnel,  la  loi  dit  à  celui  qui  se 
trouve  obligé,  mais  il  est  plus  exact  de  dire  a  l'une  des  parties 
entre  lesquelles  ils  s'établissent.  (V.  art.  1371.)  Si  le  fait  est 
licite,  c'est  un  quasi-contrat:  s'il  est  illicite,  c'est  un  délit  ou 
un  quasi-délit.  (V.  art.  1370.) 


CHAPITRE  PREMIER. 

DES   QUASI-CONTRATS. 

347.  Le  mol  quasi-contrat  imaginé  par  les  interprètes  du  droit 
romain  pour  désigner  la  source  de  certaines  obligations  qui, 
formées  sans  convention,  et  ne  provenant  pas  d'un  fait  illicite, 
étaient  dites  naître  quasi  ex  contractu  (1),  n'était  guère  suscep- 

(1)  V.  Gains,  I.  1  et  5,  D.  de  obi.  et  act. ,  Just  ,  Inst.,  tit.  de  oblig.  quœ  quat. 
ex  contr.;  voy.  aussi  Dacanrroy,  Intt.  expL,  n°*  1086  et  1087. 
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tible  d'une  définition  précise.  Car  cette  classe  comprenait 
également  des  obligations  nées  du  fait  personnel  de  l'une  des 
parties,  et  d'autres  qui ,  sans  aucun  fait  personnel ,  tiraient 
nécessairement  leur  origine  directe  de  la  loi.  Mais  suivant  la 
théorie  du  Code,  qui  sépare  d'abord  en  deux  classes  les  enga- 
gements formés  sans  convention,  il  n'y  a  aucune  difficulté  à 
désigner  sous  le  nom  de  quasi-contrat  le  fait  personnel  licite, 
dont  la  loi  fait  naître  des  engagements.  Ce  fait,  au  reste,  est 
nécessairement  volontaire;  car,  s'il  était  commandé  par  la  loi, 
les  obligations  qui  pourraient  s'ensuivre  appartiendraient  a 
une  autre  classe  d'engagements.  Quant  aux  engagements  qu'il 
produit  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi ,  ils  peuvent  non- 
seulement  lier  l'auteur  du  fait  envers  un  tiers,  mais  même 
lier  réciproquement  le  tiers  envers  l'auteur  du  fait.  (V.  art. 
1371.) 

347  bis.  I.  La  notion  du  quasi-contrat  est  imparfaitement  don- 
née dans  l'article  1371,  qui  demande  à  être  complété.  C'est  un  fait 
volontaire  et  licite  qui  n'est  point  une  convention  et  qui  oblige 
celui  qui  l'a  accompli  et  quelquefois  un  autre.  Nous  ajoutons  à 
l'article  que  le  fait  est  licite,  sinon  la  définition  du  quasi-contrat 
se  confondrait  avec  celle  du  délit,  et  que  ce  n'est  point  une  con- 
vention pour  éviter  la  confusion  avec  les  contrats,  qui  sont  aussi 
des  faits  volontaires  licites  donnant  naissance  à  des  obligations. 
Le  Code  au  reste  corrige  lui-même  ce  que  l'article  précédent  avait 
de  trop  restreint  quand  il  considérait  l'obligation  née  du  quasi- 
contrat  comme  produite  par  un  fait  personnel  à  l'obligé ,  tandis 
que  d'après  l'article  1371  une  partie  peut  être  obligée  par  quasi- 
contrat  sans  avoir  coopéré  d'une  manière  active  à  l'événement 
qui  engendre  son  obligation. 

347  bis.  IL  La  loi  est  plus  que  sobre  de  détails  sur  la  théorie 
générale  des  quasi-contrats,  mais  le  nom  même  qu'elle  a  donné  à 
ces  faits  montre  son  intention  de  les  rapprocher  des  contrats,  et 
par  conséquent  de  leur  appliquer  en  général  les  règles  ^ui  ré- 
gissent les  contrats. 

Ainsi  le  consentement  n'est  pas  exigé,  puisque  le  quasi-contrat 
n'est  point  une  convention  ;  mais  comme  c'est  un  acte  volontaire 
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il  faut  que  la  volonté  de  laquelle  il  émane  réunisse  les  conditions 
requises  pour  que  la  loi  lui  attribue  des  effets.  II  faut  notamment 
qu'elle  soit  la  volonté  d'une  personne  capable.  La  capacité  de 
s'obliger  doit  exister  en  la  personne  de  qui  émane  le  fait  accompli 
si  ce  fait  doit  produire  une  obligation  de  cette  personne.  Quant  à 
la  partie  qui  joue  un  rôle  passif  dans  le  quasi-contrat,  qui  est 
obligée  par  le  fait  d' autrui,  nous  n'en  parlons  pas;  sa  capacité  ne 
peut  être  exigée  puisque  l'engagement  ne  dérive  pas  de  sa  vo- 
lonté, mais  de  la  loi,  qui  l'oblige  par  des  raisons  d'équité. 

347  bis.  III.  Pour  l'auteur  du  fait,  nous  ne  le  tenons  pas  pour 
obligé  s'il  est  Incapable;  car,  si  la  loi  restitue  un  incapable  contre 
les  conséquences  d'une  convention  par  lui  faite,  elle  doit  à  for- 
tiori le  restituer  contre  les  conséquences  d'un  acte  accompli  par 
sa  volonté  seule.  Cette  solution,  au  reste,  trouve  un  tempérament 
nécessaire  et  suffisant  dans  cette  double  idée  :  d'abord,  que  l'in- 
capable, tout  en  se  faisant  restituer,  ne  pourrait  pas  s'enrichir 
aux  dépens  d' autrui  et  pourrait  être  tenu  de  in  rem  verso,  ensuite 
que  les  incapables  eux-mêmes  sont  tenus  de  réparer  le  dommage 
résultant  de  leur  faute,  ce  qui  comprendrait  les  suites  de  leur 
négligence  ou  de  leur  imprudence. 

347  bis.  IV.  Quand  on  applique  aux  quasi-contrats  la  règle  sur 
la  capacité,  on  trouve  une  autre  règle  qui  se  rattache  à  celle-ci 
dans  l'article  1125,  et  on  demande  si  dans  les  quasi-contrats,  qui 
produisent  obligation  de  part  et  d'autre,  comme  la  gestion  d'af- 
faires (art.  1372  et  1375),  il  est  possible  de  réserver  à  l'incapable 
le  droit  de  faire  valoir  son  incapacité,  et  si  on  peut  priver  l'autre 
partie  du  droit  d'invoquer  la  nullité  du  quasi-contrat.  Ici  l'argu- 
ment tiré  de  l'article  1125  serait  dangereux,  parce  que  dans  le  cas 
des  conventions  on  peut  toujours  reprocher  à  la  partie  capable 
d'avoir  traité  avec  l'incapable ,  tandis  que  dans  le  cas  de  quasi- 
contrat  le  fait  qui  a  produit  l'obligation  est  personnel  à  l'inca- 
pable, s'est  accompli  sans  la  coopération  de  l'autre  partie.  Il  faut 
donc  repousser  l'application  de  l'article  1125  et  réserver  seulement 
le  principe  que  l'une  des  parties  ne  peut  pas  s'enrichir  aux  dé- 
pens de  l'autre. 

348.  Les  principaux  quasi-contrats,  les  seuls  dont  la  loi 
s'occupe  ici,  sont  la  gestion  d'affaires  et  le  paiement  de 
l'indu. 
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348  bis.  Ou  peut  ajouter  aux  deux  quasi-contrats  dont  il  est 
question  dans  le  titre  IV  :  l'acceptation  d'une  tutelle  que  le  tuteur 
pouvait  refuser  :  le  fait  d'un  propriétaire  qui  conserve  pour  lui  les 
impenses  faites  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  et  qui  s'oblige 
par  là  à  payer  la  valeur  des  matériaux  et  le  prix  de  la  main- 
d'œuvre  (art.  555):  enfin  l'administration  par  un  copropriétaire  qui 
n'a  pas  reçu  mandat  d'une  chose  qui  appartient  à  plusieurs  per- 
sonnes sans  qu'il  soit  intervenu  entre  elles  un  contrat  de  société. 


§1". 
De  la  gestion  d'affaires. 

349.  Ce  quasi-contral  se  forme  par  la  gestion  volontaire 
qu'une  personne  fait  de  l'affaire  d' autrui  sans  mandat.  Les 
effets  de  cette  gestion ,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  obli- 
gations du  gérant,  sont  les  mêmes,  soit  qu'elle  ait  lieu  au  su 
ou  à  l'insu  du  propriétaire.  (Art.  1372.) 

349  bis.  I.  La  gestion  d'affaires  est  le  fait  d'une  personne  qui 
fait  une  ou  plusieurs  affaires  pour  autrui  sans  en  avoir  reçu 
mandat,  c'est-à-dire  sans  en  avoir  été  préalablement  chargée  par 
celui  que  l'affaire  ou  les  affaires  intéressent.  Exemples  :  il  s'agit 
de  paiements  à  faire  ou  à  recevoir,  de  réparations  urgentes  à  un 
immeuble,  de  fruits  à  recueillir  et  à  engranger.  Ces  différents  faits 
engagent  la  responsabilité  du  gérant  et  l'obligent ,  comme  aussi 
ils  peuvent  obliger  celui  qui  était  intéressé  à  l'affaire  et  qu'on  ap- 
pelle le  maître,  dominus  negotii.  Les  Romains  disaient  que  du  fait 
de  la  gestion  d'affaires  naissaient  deux  actions  :  celle  du  dominus 
contre  le  gérant,  actio  negotiorum  gcslorum.  directa;  celle  du  gé- 
rant contre  le  maître,  actio  negotiorum  gestorum  contraria.  Et  il 
est  encore  utile  aujourd'hui  de  conserver  ces  expressions  consa- 
crées, car  les  deux  actions  sont  encore  produites  par  le  quasi- 
contrat  de  gestion  d'affaires.  (Art.  1373-1375.) 

349  bis.  IL  On  le  voit,  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  a 
une  grande  affinité  avec  le  contrat  de  mandat.  Les  deux  opéra- 
tions mettent  en  rapport  deux  personnes  dont  l'une  fait  gratuite- 
ment l'affaire  de  l'autre,  et  dans  les  deux  cas  naissent  des  actions 
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qui  ont  entre  elles  la  plus  grande  analogie.  Cependant  la  diffé- 
rence d'origine  engendre  des  différences  de  détail  entre  le  mandat 
et  la  gestion  d'affaires.  La  principale  est  celle-ci  :  le  mandataire 
qui  est  resté  dans  les  limites  de  son  mandat  a  droit  au  rembour- 
sement de  toutes  les  dépenses  qu'il  a  faites,  alors  même  qu'elles 
n'auraient  pas  été  utilement  faites,  tandis  que  le  gérant  d'affaires 
ne  doit  être  indemnisé  que  quand  l'affaire  a  été  bien  administrée. 
(Art.  1999  et  1375.  Une  autre  différence  ressort  de  la  comparaison 
des  articles  1373  et  1991.  Si  le  mandant  vient  à  mourir,  le  man- 
dataire n'est  tenu  d'achever  la  chose  commencée  que  quand  il  y  a 
péril  en  la  demeure,  tandis  que  le  gérant  daûaires  doit  continuer, 
alors  même  qu'il  n'y  a  pas  péril  en  la  demeure,  jusqu'à  ce  que 
l'héritier  ait  pu  prendre  la  direction  de  l'affaire. 

349  bis.  III.  La  gestion  d'affaires  ne  suppose  jias  nécessairement 
que  le  gérant  a  agi  à  défaut  du  maître  et  à  son  insu  :  c'est  là,  il 
est  vrai,  l'hypothèse  ordinaire,  mais  la  loi  prévoit  le  cas  d'une 
gestion  accomplie  au  su  du  propriétaire  et  ne  la  traite  pas  comme 
étrangère  au  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires.  On  «lurait  pu  dire 
cependant  que  si  le  maître  connait  la  gestion  et  n'y  fait  point  op- 
position, sou  inaction  est  un  consentement  qui  transforme  l'opé- 
ration en  un  mandat.  C'était  la  doctrine  ancienne,  mais  le  Code 
l'a  manifestement  abandonnée.  Ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  qu'il 
n'y  ait  pas  dans  notre  droit  à  distinguer  la  gestion  d'affaires  ac- 
complie au  su  du  maître  et  le  mandat  tacite.  Il  y  a  là  une  ques- 
tion d'intention  et  d'interprétation,  il  s'agit  de  savoir  sile  silence 
de  la  partie  intéressée  manifeste  une  adhésion  plus  ou  moins  active 
à  l'acte  du  gérant,  et  bien  certainement  ce  serait  abuser  de  notre 
article  que  d'y  voir  la  proscription  du  mandat  tacite  dans  notre 
droit.  Il  est  vrai  que  l'article  1985  ne  parle  que  d'un  mandat  écrit 
ou  verbal ,  mais  cette  dernière  expression  n'est  employée  que 
comme  synonyme  de  non  écrit,  et  il  serait  contraire  à  l'esprit  do- 
minant de  notre  Code  d'exiger  que  des  paroles  fussent  pronon- 
cées quand  l'existence  des  volontés,  c'est-à-dire  de  la  convention, 
serait  d'ailleurs  clairement  démontrée. 

349  bis.  IV.  Le  maitre  dont  l'affaire  est  gérée  par  un  étranger 
sans  mandat  peut  non-seulement  être  inactif,  passif,  mais  il  peut 
être  opposant,  résister  à  l'administration  de  son  affaire  par  autrui. 
Il  ne  se  f«rme  pas  alors  de  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  car 
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il  serait  dangereux  de  donner  une  action  contre  le  maître,  sous 
le  prétexte  que  l'affaire  aurait  été  bien  administrée  si,  en  résultat 
définitif,  elle  n'avait  produit  aucun  bénéfice.  Mais  il  faudrait  au 
moins  accorder  au  gérant  une  action  dans  les  limites  du  profit 
retiré  par  le  maître,  (piatenuslocxipletior  faclus  es/.  Car  il  serait  in- 
juste qu'il  s'enrichît  aux  dépens  du  gérant;  s' étant  opposé  à  l'acte 
de  gestion,  il  ne  peut  pas  raisonnablement  prétendre  conserver  les 
résultats  lucratifs  de  cet  acte. 

349  lis.  V.  Il  ne  faut  pas  seulement  tenir  compte  des  intentions 
du  maître,  mais  aussi  de  celles  du  gérant.  Le  quasi-contrat  de 
gestion  d'affaires  suppose  une  gestion  entreprise  dans  l'intérêt 
d'autrui;  l'article  1371  parle  en  effet  d'une  personne  qui  volon- 
tairement gère  l'affaire  d'autrui  et  qui  contracte  des  engagements. 
Il  faut  conclure  de  là  que  celui  qui  a  fait  l'affaire  d'autrui  croyant 
faire  la  sienne  propre,  ou  dans  des  vues  d'intérêt  personnel,  ne 
peut  être  traité  aussi  avantageusement  qu'un  gérant  d'affaires  et 
qu'il  ne  peut  agir  contre  le  maître  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
dont  celui-ci  se  trouve  enrichi,  de  in  rem  verso. 

349  bis.  VI.  Mais  il  en  serait  autrement  s'il  y  avait  eu  unique- 
ment erreur  sur  la  personne  du  dominus.  J'ai  géré  l'affaire  de 
Paul ,  croyant  gérer  celle  de  Pierre.  On  est  toujours  dans  les 
termes  de  l'article,  on  a  volontairement  géré  l'affaire  d'autrui ,  la 
loi  n'exigeant  pas  qu'on  ait  songé  à  une  personne  déterminée,  et 
il  n'y  a  pas  de  raison  pour  refuser  de  régler  cette  hypothèse  comme 
celle  où  le  gérant  a  su  exactement  pour  qui  il  agissait. 

350.  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  produit,  entre 
le  gérant  et  celui  dont  l'affaire  est  gérée,  des  obligations  réci- 
proques, assez  semblables  a  celles  qui  naissent  du  contrat  de 
mandat. 

351.  Les  obligations  du  gérant  sont  relatives  a  la  continua- 
tion ou  à  l'achèvement  de  l'affaire  commencée  (art.  1372, 
1373),  et  aux  soins  qu'il  doit  y  apporter.  (Art.  1374,) 

352.  Il  serait  injuste  que  le  gérant  pût,  a  sa  volonté,  aban- 
donner la  gestion,  après  qu'il  aurait  peut-être,  en  s'en  char- 
geant, empêché  un  autre  de  l'entreprendre,  ou  le  maître  d'y 
pourvoir.  L'engagement  qu'il  contracte  ainsi  tacitement  est 
naturellement  borné,  quant  à  sa  durée,  a  tout  le  temps  où  le 
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maître  se  trouve  hors  d'état  d'agir  par  lui-même.  Il  l'est. 
quant  ii  son  étendue,  a  l'affaire  qui  a  été  entreprise,  mais  il 
en  comprend  toutes  les  dépendances.  Au  surplus,  cet  enga- 
gement est  le  même  que  celui  qui  résulterait  duii  mandat 
exprès,  contracté  dans  ces  limites.  (V.  art.  1372.  et  a  ce 
sujet,  art.  1991:  v.  pourtant  art.  2007-,  v.  au  surplus,  art. 
1993-1996.) 

Quoique  la  considération  de  la  personne  doive  être  ordinai- 
rement le  motif  déterminant  de  l'engagement  pris  par  le  gé- 
rant, la  loi  cependant  l'oblige,  ex  œqukate,  à  continuer  la 
gestion  après  la  mort  du  maître,  tant  que  Ihéritier  ne  peut  en 
prendre  la  direction.  (V.  art.  1373,  et  à  ce  sujet,  art.  1991, 
al.  dern.) 

3o2è/5.I.  Si  la  mort  du  maître  n'est  pas  prouvée,  mais  que  son 
existence  soit  incertaine,  le  gérant  n'est  pas  tenu  de  continuer 
l'administration  jusqu'à  la  déclaration  d'absence  ,  car  il  se  trouve 
certainement  au  nombre  des  personnes  intéressées  que  l'article 
112  autorise  à  provoquer  des  mesures  de  la  part  du  tribunal  au 
cas  de  présomption  d'absence. 

352  his.  II.  L'obligation  de  continuer  la  gestion  est  personnelle 
au  gérant  et  elle  ne  passerait  pas  plus  à  ses  héritiers  qu'à  ceux 
d'un  mandataire  décédé.  Il  faudrait  ici,  à  raison  de  l'analogie 
entre  les  deux  situations,  et  en  vertu  du  paragraphe  final  de  l'arti- 
cle 1372,  appliquer  l'article  2110  et  obliger  uniquement  les  héri- 
tiers à  prévenir  le  maître  et  à  pourvoir  aux  nécessités  urgentes. 

352  his.  III.  De  même,  quand  la  continuation  de  la  gestion 
devrait  causer  au  gérant  un  préjudice  considérable  ,  on  pourrait 
admettre,  en  vertu  de  l'article  2007,  sa  renonciation  à  la  gestion. 

352  his.  IV.  L'article  1372,  en  assimilant  les  obligations  du 
gérant  à  celles  d'un  mandataire,  impose  surtout  au  gérant  l'obliga- 
tion :  1°  de  rendi-e  compte,  2"  de  répondre  de  ceux  qu'il  se  serait 
substitués  dans  la  gestion,  et  3"  de  payer  l'intérêt  des  sommes 
qu'il  a  employées  à  son  usage. 

3o3.  Quant  aux  soins  que  le  gérant  doit  donner  a  l'affaire, 
ce  sont,  en  général,  ceux  d'un  bon  père  de  famille;  mais  son 
obligation,  a  cet  égard,  doit  être  appliquée  avec  plus  ou  moins 
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de  rigueur,  suivant  les  circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se 
charger  de  l'affaire.  (V.  art.  137i.) 

353  bis.  V.  stiprà  54  bis.  I  et  IV. 

So^.  Les  obligations  du  maître  sont  entièrement  subor- 
données a  l'utilité  de  la  gestion,  ajoutons,  ou  à  la  ratification 
qui  dispenserait  d'entrer  dans  Texamen  de  cette  utilité.  Dans 
les  deux  cas,  il  doit  tenir  les  engagements  contractés  en  son 
nom,  et  indemniser  le  gérant.  On  sent,  au  reste,  que  l'obli- 
gation d'indemniser  comprend  la  garantie  des  engagements 
personnels  que  le  gérant  aurait  pris,  et  le  remboursement  des 
dépenses,  mais  seulement  des  dépenses  utiles  ou  nécessaires. 
(Y.  art.  137o.) 

354  J/5. 1.Lequasi-contrat  de  gestion  d'affaires  peut  engendrerdes 
obligations  à  la  charge  du  maître.  Mais  comme  ce  maître  a  joué  dans 
l'opération  un  rôle  passif,  il  est  nécessaire,  pour  qu'il  soit  obligé, 
que  l'affaire  ait  été  bien  administrée.  Cette  expression  de  l'article 
1375  indique  clairementqu'onn'exige  pas  que  le  maître  se  soit  en- 
richi, et  par  là,  nous  l'avons  déjà  dit,  l'action  de  gestion  d'affaires 
est  absolument  distincte  de  l'action  de  in  rem  verso.  Il  suffit  que 
l'affaire  ait  été  sagement  entreprise  et  bien  conduite;  le  résultat 
n'est  pas  à  considérer  et  le  maître  est  obligé,  bien  qu'il  ne  lui  reste 
aucun  profit  provenant  de  la  gestion  au  moment  où  le  gérant  de- 
mande une  indemnité.  Si  la  loi  s'était  préoccupée  des  résultats  et 
n'avait  donné  action  au  gérant  qu'autant  que  sa  gestion  aurait  pro- 
duit un  enrichissement  pour  le  maître  ,  elle  aurait  écarté  les  per- 
sonnes de  bonne  volonté,  qui  n'auraient  jamais  osé  entreprendre 
la  gestion  de  l'affaire  d' autrui,  parce  qu'elles  auraient  toujours  pu 
craindre,  que  malgré  tous  les  efforts  de  leur  prudence,  la  gestion 
ne  produisît  pas  un  résultat  effectif  enrichissant  le  maître  de 
Taffaire. 

354  bis.  II.  Le  maître  est  obligé  envers  le  gérant  à  l'indemniser 
des  engagements  personnels  que  celui-ci  a  pris,  c'est-à-dire  à  lui 
procurer  sa  libération  en  payant  pour  lui  s'il  est  encore  obligé  ou 
à  lui  rembourser  ce  qu'il  aurait  payé  lui-même  en  conséquence  de 
ses  engagements. 

Si  le  gérant  n'a  pas  contracté  d'engagements  mais  qu'il  ait  fait 
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des  déboursés,  ces  déboursés  doivent  lui  être  restitués  par  le  maître. 
Nous  ajouterons  qu'ils  seront  restitués  sans  intérêts.  En  effet,  l'ar- 
ticle 137.5  est  muet  sur  ce  point.  L'article  1153  pose  en  principe 
que  l'intérêt  légal  ne  peut  courir,  si  ce  n'est  en  vertu  d'une  dispo- 
sition spéciale  de  la  loi,  et  cette  disposition  ne  se  rencontre  pas 
dans  l'article  2001^  qui  parle  du  mandat.  Si,  en  effet,  dansl'article 
1372,  la  loi  a  rapproché  le  gérant  d'affaires  du  mandataire,  elle 
n'a  pas  fait  ce  rapprochement  entre  le  maître  et  le  mandant,  et 
dans  l'hypothèse  on  aperçoit  très-bien  une  raison  de  différence; 
il  ne  faut  pas  que  le  gérant  ait  pu  compter,  quand  il  entreprenait 
l'affaire,  qu'il  faisait  un  placement  ;  il  faut  avant  tout  qu'il  soit 
guidé  par  une  pensée  dévouée  et  désintéressée. 

354  bis.  111.  Le  maître  peut  être  obligé  envers  des  personnes 
autres  que  le  gérant.  L'article  1375  parle  des  engagements  que  le 
gérant  a  contractés  en  son  nom.  Ces  engagements,  opposés  aux  en- 
gagements personnels  du  gérant,  sont  certainement  ceux  contrac- 
tés nomine  domini.  On  suppose,  par  exemple,  que  le  gérant  a  traité 
avec  un  entrepreneur  pour  réparer  la  maison  du  maître  et  que 
l'entrepreneur,  connaissant  la  solvabilité  du  maître  et  l'utilité  de 
l'opération,  n'a  pas  exigé  l'engagement  du  gérant  et  a  consenti  a 
devenir  seulement  créancier  du  maître.  Le  maître  alors  a  été  re- 
présenté par  le  gérant  comme  un  mandant  par  son  mandataire  et 
le  tiers  est  devenu  directement  créancier  du  maître  (1). 

345  bis.  IV.  Nous  admettons,  dans  cette  hypothèse,  que  la  ges- 
tion a  été  utile;  si  elle  ne  l'avait  pas  été,  le  tiers  n'aurait  pas 
d'action  contre  le  maître,  et  il  ne  pourrait  non  plus  poursuivre  le 
gérant,  qui  ne  serait  pas  obligé  personnellement,  sauf  à  profiter 
ici  de  l'article  1997  et  à  considérer  ce  gérant  comme  tenu  d'une 
garantie  s'il  n'avait  pas  assez  clairement  annoncé  qu'il  n'était 
qu'un  simple  gérant  d'affaire,  et  s'il  avait  induit  le  tiers  en  erreur 
sur  les  circonstances  d'où  résultait  que  l'affaire  était  bien  ou  mal 
administrée ,  car  dans  ces  deux  cas  il  aurait  égaré  le  tiers  sui> 
l'étendue  de  ses  pouvoirs. 

354  bis.  V.  Alors  même  que  le  gérant  s'est  obligé  personnelle- 
ment, il  faut  reconnaître  au  tiers  une  action  directe  contre  le 
maître,  parce  que  cette  action  évite  un  recours  du  gérant  contre 

(1)  V.  tuprà,  n"  30. 
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le  maître,  et  parce  que,  si  on  refusait  cette  action  directe,  le  tiers 
agirait  contre  le  maître  comme  créancier  du  gérant,  en  vertu  de 
l'article  1166,  et  se  trouverait  en  concours  avec  les  autres  créan- 
ciers du  gérant  sur  l'action  du  gérant  contre  le  maître,  c'est-à-dire 
sur  une  valeur  qu'il  aurait  mise  lui-même  dans  le  patrimoine  du 
débiteur  commun.  Il  y  a  lieu  du  reste  d'argumenter  par  analogie 
de  ce  qui  se  passe  au  cas  de  mandat.  (Art.  1998.) 

Du  paiement  de  l'indu. 

355.  Nul  ne  devant  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  il  est 
naturel  que  celui  qui  reçoit  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû,  soit  obligé, 
par  ce  seul  fait,  à  restitution.  Du  moins,  son  obligation,  à  cet 
égard ,  ne  doit-elle  pas  dépendre  pour  son  existence ,  comme 
elle  dépendrait  pour  son  étendue,  de  la  circonstance  qu'il  a 
reçu  ou  non  par  erreur.  (V.  art.  1376.) 

3.5.5  his.  Le  paiement  de  l'indu  est  un  fait  qui  consiste  dans  l'ac- 
complissement, à  titre  de  paiement,  d'une  prestation  par  une  per- 
sonne qui  n'y  était  point  obligée. 

Ce  fait  procure  à  celui  qui  a  reçu  un  enrichissement  aux  dépens 
d'autrui  et  sine  jure.  Cet  enrichissement  ne  doit  pas  lui  être  con- 
servé. Tel  est  le  fondement  de  la  répétition,  c'est-à-dire  du  droit 
attribué  à  celui  qui  a  fait  la  prestation  de  redemander  le  montant 
de  la  prestation  par  lui  faite 

356.  Notre  principe  s'applique  au  cas  même  où  il  existe 
une  dette,  si  celui  qui  paie  n'est  pas  débiteur.  (V.  Pomp.,  L. 
19,  §  1,  D.  rfe  cond.  ind.;  v.  pourtant  Paul,  L.  44,  eod.)  Mais, 
comme  on  peut  toujours  valablement  payer  pour  autrui,  quand 
on  a  cette  intention,  il  est  clair  ici  que  la  répétition  ne  peut 
être  accordée  qu'à  celui  qui  a  payé  par  erreur^  et  dans  ce  cas 
même,  il  est  juste  de  la  refuser,  si  le  créancier,  sur  la  foi  du 
paiement  qu'il  regardait  comme  irrévocable ,  se  trouve,  par  la 
suppression  de  son  litre,  privé  du  moyen  de  poursuivre  efiica- 
cement  le  véritable  débiteur.  Sauf  bien  entendu ,  le  recours 
contre  celui-ci.  (V.  art.  1377.) 


TIT.   IV.  ENGAGEMEMS  SANS  CONVENTION.  ART.    13To-1377.    669 

3o7.  Remarquons  ici  que  l'erreur  chez  celui  qui  paie  est 
exigée  par  les  termes  mêmes  de  la  loi,  comme  condition  de 
la  répétition,  lorsqu'il  existait  une  dette,  et  quun  tiers  Ta 
acquittée.  (Art.  1377.)  Mais  la  loi  ne  s'explique  pas  sur  la 
nécessité  de  cette  condition,  pour  le  cas  où  celui  qui  a  reçu 
n'était  pas  créancier.  (V.  art  l23o,  1376.)  Toutefois,  il  parait 
difficile  de  voir  dans  le  silence  du  législateur  l'intention  de 
déroger  absolument  aux  anciens  principes,  qui  n'admettaient 
jamais  a  répétition  celui  qui  avait  payé  sciemment.  (V.  Ulp., 
L.  1 ,  §  1  -,  Pomp.,  L.  50,  D.-,  Diod.  et  Max.,  L.  9,  de  cond.  ind.; 
V.  aussi  Paul,  L.  ^3,  D.  de  reg.  jur.) 

357  his.  I.  Le  principe  de  la  répétition  de  l'indu  est  posé  dans  les 
articles  1376,  1377,  premier  alinéa,  et  123.5.  Ces  trois  articles 
semblent  donner  la  même  décision  et  cependant  ils  statuent  sur  des 
hypothèses  diverses.  Il  y  a  trois  cas  à  examiner  :  ril  n'existe  pas 
de  dette  correspondant  à  la  prestation  efTectuée  ;  2°  la  dette  existe 
mais  celui  qui  a  reçu  n'est  pas  le  vrai  créancier;  3» la  dette  existe, 
le  tiers  qui  a  reçu  était  le  vrai  créancier ,  mais  celui  qui  a  payé 
n'était  pas  le  vrai  débiteur.  Les  deux  premières  hypothèses  sont 
prévues  par  les  articles  1235  et  1376,  le  troisième  par  l'article  1377 
premier  alinéa.  L'intérêt  de  la  distinction  ressort  de  la  comparaison 
des  textes.  Dans  le  troisième  cas,  il  y  avait  une  dette  qui  a  été  ac- 
quittée envers  le  créancier,  et  l'erreur  de  celui  qui  a  payé  est  une 
condition  sine  qud  non  de  la  répétition.  Il  ne  faut  pas,  en  effet, 
annuler  trop  facilement  un  paiement  sur  lequel  le  créancier  a  pu 
compter,  et  à  raison  duquel  il  a  négligé  de  poursuivre  le  vrai  dé- 
biteur en  temps  opportun;  l'erreur  seule  de  celui  qui  a  payé  peut 
justifier  en  sa  faveur  une  sorte  de  restitution  in  integrum  dont  les 
conséquences  sont  ainsi  peu  favorables  au  créancier. 

357  bis.  II.  Dans  les  deux  autres  hypothèses  ,  qui  ont  ceci  de 
commun, que  celui  quia  reçu  n'était  point  créancier,  il  est  au  moins 
fort  douteux  que  l'erreur  de  celui  qui  a  payé  soit  une  condition 
de  la  répétition.  Les  textes  ne  parlent  pas  de  cette  condition,  car 
l'article  1235  est  très-absolu,  et  si  l'article  1376  prononce  le  mot 
erreur,  c'est  en  songeant  à  l'erreur  de  celui  qui  a  reçu  :  il  y  a  donc 
là  un  point  qui  demande  à  être  examiné. 

Ledroit  romain  subordonnait  la  répétition  à  la  condition  d'erreur 
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de  la  part  de  celui  qui  avait  payé,  {bistit.  §  6  et  7,  t.  XVIII,  1.  III. 
D./r.  &'è.De  rcgulisjuris).  Dans  ce  dernier  fragment,  celui  qui  a  payé 
sciemment  ce  qu'il  ne  devait  pas  est  considéré  comme  ayant  voulu 
faire  une  donation,  etc'est  encore  avec  cette  idée  qu'on  arriveaujour- 
d'hui  à  refuser  dans  certains  cas  la  répétition,  lorsque  le  paiement  a 
été  fait  sciemment.  Onse  contente  seulementdefairedes  distinctions 
suivant  la  nature  de  l'objet  livré  à  titre  de  paiement.  On  refuse  la 
répétition  quand  il  s'agit  de  meubles  qui  peuvent  être  l'objet  d'une 
donation  manuelle  ;  mais  on  admet  qu'elle  est  possible  à  propos 
des  immeubles ,  c'est-à-dire  de  biens  qui  ne  peuvent  être  donnés 
qu'en  accomplissant  les  formalités  des  donations;  distinction  qui 
ne  doit  même  pas  être  faite  si  on  admet  que  les  donations  dégui- 
sées sont  valables,  car  alors  la  donation  de  l'immeuble  serait  dé- 
guisée sous  l'apparence  d'un  paiement,  et  le  paiement  n'est  pas 
assujetti  à  des  formes  particulières. 

357  bis.  III.  Cette  doctrine  nous  paraît  inadmissible,  bien  que 
M.  Demante,  au  n"  357,  Tait  acceptée ,  en  s'appuyant,  il  est  vrai, 
et  uniquement  sur  les  souvenirs  de  l'ancien  droit.  En  effet,  voir 
dans  l'acte  qui  nous  occupe  une  donation  manuelle  ou  une  dona- 
tion déguisée,  c'est  méconnaître  les  principes  fondamentaux  de  la 
matière  des  donations,  car  la  donation  n'est  pas  l'œuvre  d'une  seule 
volonté,  et  quand  il  serait  prouvé,  ce  qui  est  douteux,  que  celui 
qui  a  fait  la  prestation  à  titre  de  paiement  sachant  qu'il  n'était 
pas  débiteur  a  voulu  donner,  il  n'en  résulterait  pas  que  l'acte  soit 
une  donation,  car  il  faudrait  encore  établir  le  consentement,  l'ac- 
ceptation de  l'autre  partie.  Que  la  donation  soit  manuelle,  qu'elle 
soit  déguisée  sous  la  forme  d'un  acte  onéreux,  elle  n'existe  pas  si 
le  donataire  n'a  pas  consenti ,  et  ce  consentement  manque  bien 
certainement  dans  un  des  cas  prévus  par  la  loi ,  lorsque  celui 
qui  a  reçu  était  lui-même  dans  l'erreur,  c'est-à-dire  lorsqu'il  se 
croyait  créancier.  Il  faudrait  donc  faire  une  distinction  fondée  sur 
la  croyance  de  celui  qui  a  reçu;  mais  l'article  1376  exclut  formel- 
lement cette  distinction;  quand  il  impose  l'obligation  de  restituer 
à  celui  qui  reçoit  par  erreur  ou  sciemment ,  il  montre  clairement 
par  cette  assimilation  des  deux  hypothèses  qu'il  est  impossible  de 
fonder  une  présomption  d'acceptation  de  donation ,  sur  ce  seul 
fait  que  la  réception  de  l'indu  aurait  eu  lieu  sciemment. 

357  bis.  IV.  En  résumé,  nous  n'admettons  dans  les  hypothèses 
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examinées  ni  présomption  de  la  volonté  de  donner  ,  ni  présomp- 
tion de  la  volonté  de  recevoir  une  donation.  Il  reste  seulement, 
quand  on  considère  les  donations  déguisées  comme  valables,  à  ré- 
server le  droit  de  prouver  par  les  faits  l'existence  de  cette  double 
intention,  et  de  démontrer  ainsi  que  l'acte  qualifié  paiement  a  été 
dans  l'intention  des  parties  une  véritable  donation. 

357  his.  V.  En  insistant  stir  l'absence  de  consentement  du  côté 
du  prétendu  donataire ,  et  en  montrant  qu'il  manquait  ainsi  un 
des  éléments  de  la  donation,  nous  avons  renda  inutile  l'examen 
de  la  question  de  savoir  si  on  avait  raison  de  considérer  celui  qui 
paie  sciemment  comme  ayant  voulu  faire  une  donation  ;  il  est  in- 
téressant, malgré  cela,  de  montrer  que,  même  en  examinant  la 
question  de  ce  côté  exclusif,  on  n'était  pas  condamné  à  embrasser 
l'opinion  que  nous  combattons.  Est-il  bien  sur  que  celui  qui  a  payé 
dans  ces  conditions  ne  pouvait  pas  avoir  une  autre  intention  que 
celle  de  donner?  Ne  peut-on  pas  supposer  qu'ilavaitlaconsciencede 
ne  pas  devoir,  mais  qu'ayant  perdu  la  quittance,  il  ne  voulait  pas 
se  donner  les  apparences  d'un  débiteur  récalcitrant?  Quand  il  re- 
trouve la  quittance  peut-on  raisonnablement  le  priver  de  la  répé- 
tition sous  prétexte  qu'il  a  nécessairement  voulu  faire  une  dona- 
tion ?  On  peut  encore  penser  que  celui  qui  faisait  la  prestation  à 
titre  de  paiement  cherchait  à  faire  un  dépôt  d'argent  chez  une 
personne  sûre  qui,  pensait-il,  ne  voudrait  pas  se  charger  du 
rôle  de  dépositaire.  L'hypothèse,  dira-t-on,  est  chimérique;  mais 
est-ce  que  nous  raisonnons  sur  des  faits  ordinaires?  est-ce  que  nous 
pouvons  considérer  comme  commun  le  fait  d'une  personne  qui 
paie  sciemment  ce  qu'elle  ne  doit  pas?  et  toute  espèce  comprise 
dans  cette  hypothèse  générale  ne  doit-elle  pas  être  quelque  peu 
extraordinaire?  Ceci  posé,  la  base  de  la  présomption  de  donation 
est  renversée  ;  car,  s'il  peut  se  trouver  des  circonstances  où  celui 
qui  a  payé  sciemment  ce  qu'il  ne  doit  pas  a  eu  une  intention  qui 
n'était  pas  celle  de  donner,  on  n'a  plus  le  droit  de  dire  que 
le  fait  accompli  par  lui  suppose  nécessairement  la  volonté  défaire 
une  donation. 

357  his.  VI.  Cependant ,  dans  le  dernier  cas  que  nous  avons 
prévu  et  dans  quelques  autres  semblables ,  quand  celui  qui  paie  a 
l'intention  de  répéter  plus  tard,  on  a  dit  :  le  droit  de  répéter  doit 
être  refusé,  non  pas  qu'il  y  ait  donation,  mais  en  quelque  sorte  à 
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titre  de  peine,  malitiis  non  est  indulgendum.  C'est  là  une  exagéra- 
tion de  rigueur  dont  il  faut  certainement  se  garder,  une  pénalité 
civile,  non  écrite  dans  la  loi  et  qui  aboutirait  à  une  amende  ou 
confiscation  considérable  au  profit  d'une  partie  privée.  Les  actes 
inspirés  par  de  mauvais  sentiments,  malitiœ,  ne  peuvent  engen- 
drer que  des  actions  en  dommages  et  intérêts ,  c'est-à-dire  que  si 
un  particulier  en  a  souffert,  il  peut  demander  la  réparation  du 
préjudice,  rien  de  plus;  or  la  doctrine  qui,  dans  notre  hypo- 
thèse, attribuerait  toute  la  somme  payée  à  celui  qui  l'a  reçue, 
ne  tiendrait  aucun  compte  de  l'importance  du  préjudice  éprouvé. 
Il  ne  faut  pas  par  conséquent  refuser  la  répétition  -,  celui  qui  a 
reçu  sera  suffisamment  protégé  par  l'application  de  l'article  1382. 

3.57  his.  VIL  Dans  l'hypothèse  de  l'article  1377,  nousavonsdit 
que  le  droit  de  répétition  était  subordonné  à  l'erreur  de  celui  qui 
a  fait  la  prestation,  et  dans  ce  cas  alors  il  faut  se  demander  si  on  doit 
prendre  en  considération  l'erreur  de  droit  aussi  bien  que  l'erreur 
de  fait.  Dans  certaines  matières,  la  loi  a  suivi  les  textes  du  droit 
romain  et  a  fait  la  distinction  entre  les  deux  causes  d'erreur  art. 
1356.  2052);  mais  sou  silence  dans  l'article  1377  prouve  qu'elle 
l'a  réprouvée  en  cas  de  paiement  indu,  et  puisque  le  droit  de  répéter 
est  accordé  à  celui  qui,  par  erreur,  se  croyait  débiteur,  il  doit  ap- 
partenir aussi  bien  à  celui  qui  s'est  trompé  sur  le  droit  qu'à  celui 
qui  a  erré  sur  le  fait,  car  l'une  ou  l'autre  erreur  peut  engendrer  la 
croyance  qu'on  est  débiteur  et  par  conséquent  rentre  dans  les 
termes  de  l'article. 

357  his.  VlII.  Il  reste  à  dire  quelles  preuves  doit  faire  celui  qui 
prétend  exercer  la  répétition  de  l'indu.  Il  doit  prouver  d'abord  le 
fait  du  paiement,  ou  pour  mieux  dire  de  la  prestation  faite  à  titre 
de  paiement,  et  cette  preuve  devrait  être  administrée  par  les  moyens 
ordinaires ,  elle  ne  pourrait  être  faite  par  témoins  s'il  s'agissait 
d'une  valeur  supérieure  à  1 50  francs ,  à  moins  qu'on  eût  été  dans 
l'impossibilité  de  se  procurer  une  quittance  écrite,  ou  que  la  quit- 
tance eût  été  détruite  par  quelque  accident.  (Art.  1341,  1347, 
1348.)  Après  avoir  prouvé  le  fait  du  paiement,  il  faut  établir  que 
la  dette  n'existait  pas.  C'est  une  conséquence  de  la  formule  écrite 
dans  l'article  1235  :  tout  paiement  suppose  une  dette.  Celui  qui 
a  payé  a  par  ce  fait  créé  une  présomption  en  faveur  de  l'existence 
de  la  dette,  et  il  faut  qu'il  la  détruise.  Quant  à  l'inexistence  de  la 
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dette,  nous  ne  pouvons  pas  donner  sur  le  mode  de  preuve  une 
règle  aussi  simple  que  quant  au  fait  du  paiement.  Cela  dépend 
de  la  nature  des  faits  allégués  pour  établir  que  la  dette  n'existait 
pas.  Quelquefois  ils  sont  de  nature  à  être  prouvés  par  témoins  ; 
quelquefois  ils  devront  être  prouvés  par  écrit,  parce  que  la  partie 
aura  dû  se  procurer  une  preuve  écrite.  Ainsi,  quand  l'action  en 
répétition  sera  fondée  sur  ce  que  la  dette  était  éteinte  par  un 
paiement,  une  novation,  une  compensation,  la  preuve  de  l'inexis- 
tence de  la  créance  consistera  dans  la  preuve  du  paiement,  de  la 
novation  ou  de  l'existence  d'une  créance  faisant  compensation,  et 
ces  différents  faits  sont  de  nature  à  devoir  être  prouvés  par  écrit 
s'il  s'agit  de  plus  de  150  francs.  Au  contraire,  si  le  demandeur  en 
répétition  allègue  une  erreur  sur  la  personne  du  créancier,  s'il  a 
payé  à  Pierre  ce  qu'il  devait  à  Paul,  il  est  difficile  d'exiger 
que  ce  fait  soit  constaté  par  écrit.  De  même  si  l'allégation  du  de- 
mandeur est  que  jamais  il  n'a  existé  de  rapport  d'obligation  entre 
lui  et  celui  qui  a  reçu  le  paiement,  qu'il  a  payé  en  qualité  d'em- 
prunteur, et  que  jamais  il  n'avait  fait  avec  son  adversaire  actuel 
un  contrat  de  prêt,  il  ne  pourrait  pas  rapporter  une  preuve  écrite, 
car  il  est  impossible  de  faire  dresser  d'avance  un  acte  constatant 
qu'on  n'a  pas  emprunté,  qu'on  n'emprunte  pas  et  qu'on  n'em- 
pruntera jamais  de  telle  personne.  Il  faudra  bien  admettre  alors 
la  preuve  testimoniale,  en  remarquant  toutefois  que  cette  preuve 
même  sera  bien  difficile  dans  l'hypotlièse,  et  que  le  demandeur 
risquera  bien  souvent  de  perdre  son  procès  faute  d'établir  ses  pré- 
tentions. Dans  ces  hypothèses,  toutefois,  où  la  preuve  testimo- 
niale serait  admise,  et  par  conséquent  les  présomptions  du  juge  , 
on  pourrait  ranger  au  nombre  de  ces  présomptions  le  fait  que  le 
défendeur  aurait  commencé  à  nier  le  paiement,  ce  qui,  dans  cer- 
taines circonstances,  tendrait  à  faire  croire  qu'il  connaissait 
l'inexistence  de  l'obligation  (l). 

358.  L'obligation  de  celui  qui  a  reçu  indûment  est,  comme 
on  Ta  dit,  plus  ou  moins  étendue,  suivant  qu'il  y  a  eu  de  sa 
part  bonne  ou  mauvaise  foi.  Dans  le  premier  cas,  il  doit  suf- 
fire, en  général,  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux  dépens  d'autrui  ^ 

(1)  V.  D.  fr. ,  25,  De  probationibus. 
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dans  le  second,  il  est  traité  comme  un  débiteur  en  demeure, 
et  il  doit  indemniser  celui  qui  a  payé,  de  tout  le  tort  que  lui 
a  fait  éprouver  le  paiement  indu. 

358  lis.  I.  Dans  un  certain  cas  même,  la  bonne  foi  de  celui  qui 
a  reçu  fait  obstacle  à  la  répétition.  Ce  cas  est  prévu  par  l'ar- 
ticle 1377  deuxième  alinéa.  Il  est  indiqué  au  n°  356;  mais  il  est 
bon  de  le  rappeler  ici  pour  le  rapprocher  des  autres  décisions  de 
la  loi  qui  établissent  des  différences  entre  celui  qui  a  reçu  l'indu 
de  bonne  foi,  et  celui  qui  l'a  reçu  de  mauvaise  foi. 

On  pourrait  appliquer  par  analogie  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1377-2°  au  cas  ou  le  créancier,  confiant  dans  le  paiement  par 
lui  reçu,  aurait  laissé  s'accomplir  une  prescription  en  faveur  du 
véritable  débiteur. 

3o9.  Cette  différence  s'applique  aux  intérêts  ou  fruits  de  la 
chose-,  celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi,  les  doit  du  jour  du 
paiement,  ajoutons,  soit  qu'il  ait  effectivement  perçu  des 
fruits,  soit  qu'il  ait  manqué  par  sa  faute  de  les  percevoir-,  et 
quant  aux  intérêts,  soit  qu'il  ait  ou  non  placé  le  capital  reçu. 
(V.  art.  1378.) 

359  Us.  I.  La  bonne  foi  de  celui  qui  a  reçu  lui  assure  les  fruits 
et  intérêts  de  ce  qu'il  a  reçu  -,  c'est  bien  là  le  sens  de  l'article  1378 
qui  n'impose  l'obligation  de  restituer  les  fruits  et  intérêts  qu'à 
celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi.  Le  Code  applique  ici,  à  la  diffé- 
rence du  droit  romain,  les  principes  sur  les  possesseurs  de  bonne 
foi,  parce  que  les  raisons  qui  assurent  les  fruits  aux  possesseurs 
de  bonne  foi  exposés  à  des  actions  en  revendication  existent  aussi 
bien  par  rapport  à  celui  qui  a  reçu  l'indu,  qui  a  pu  compter  sur 
un  accroissement  de  patrimoine  et  qui  est  attaqué  par  une  action 
personnelle  en  répétition. 

359  bis.  IL  Quand  la  loi  dit  que  les  intérêts  et  fruits  sont  dus 
à  partir  du  jour  du  paiement,  elle  suppose,  ce  qui  est  le  plus  ordi- 
naire, que  la  mauvaise  foi  existait  à  cette  époque  :  on  peut  songer 
cependant  à  l'hj-pothèse  contraire.  Celui  qui  recevait  était  peut- 
être  de  bonne  foi  dans  le  principe,  et  la  mauvaise  foi  est  survenue 
plus  tard.  Dans  ce  cas,  il  ne  doit  pas  y  avoir  difficulté  pour  les 
fruits  :  puisqu'on  s'inspire  de  la  règle  sur  les  possesseurs  de  bonne 
foi,  il  faut  l'appliquer  tout  entière  et  par  conséquent  recourir  à 
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l'article  650.  Mais  pour  les  intérêts  on  ne  trouve  pas  un  texte 
semblable;  loin  de  là,  l'article  1153  oblige  à  plus  de  réserve,  et 
il  est  difficile  à  cause  de  cet  article  de  faire  courir  des  intérêts  de 
plein  droit. 

360.  La  même  différence  s'applique  à  la  chose  elle-même, 
quand  c'est  un  corps  certain  ;  non  que  la  chose,  si  elle  existe 
en  nature,  ou  sa  valeur,  si  elle  est  perdue  ou  détériorée  par 
la  faute  du  possesseur,  ne  doive,  dans  tous  les  cas,  être  resti- 
tuée. Mais  celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi,  répond  même  du 
cas  fortuit.  (V.  art.  1379.) 

360  bis.  I.  Il  résulte  de  l'article  une  différence  très-claire  entre 
celui  qui  a  reçu  l'indu  de  bonne  foi  et  celui  qui  l'a  reçu  de  mau- 
vaise foi.  Le  premier  n'est  pas  responsable  du  cas  fortuit  qui  a 
détruit  ou  détérioré  le  corps  certain  qui  a  été  payé  indûment, 
tandis  que  le  second  n'est  pas  libéré  par  ce  cas  fortuit.  Celui-ci  est 
traité  comme  étant  en  demeure,  par  cela  seul  qu'il  a  reçu  sciem- 
ment ce  qui  ne  lui  était  pas  dû.  Il  n'est  pas  toutefois  un  voleur  ; 
l'acte  qu'il  a  commis  n'est  pas  ce  que  la  loi  appelle  un  vol  ;  par 
conséquent  il  ne  faudrait  pas  exagérer  la  portée  de  l'article,  et, 
s'emparant  de  l'article  1302  paragraphe  final ,  imposer  à  ce  débi- 
teur la  responsabilité  de  la  chose  qui  eût  dû  périr  également  chez 
le  créancier  ;  il  suffit  de  le  soumettre  à  la  responsabilité  qui  pèse 
sur  un  débiteur  en  demeure. 

360  bis,  II.  Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  n'est  responsable  que 
de  sa  faute.  Mais  peut-il  être  en  faute  ?  puisqu'il  croit  avoir  reçu 
ce  qui  lui  était  dû,  et  partant  n'avoir  jamais  à  restituer  la  chose 
reçue,  il  est  difficile  de  lui  reprocher  les  actes  quelconques  par  lui 
accomplis  sur  cette  chose.  S'il  en  est  ainsi,  la  différence  signalée 
par  l'article  1379  n'est  pas  assez  énergiquement  accusée  parle 
texte.  Car  il  faudrait  dire  que  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  n'est 
jamais  responsable  de  la  perte  ou  des  détériorations.  Ce  qui  serait 
en  harmonie  avec  les  idées  précédemment  émises  par  le  législateur  ; 
car  si  on  a  voulu  rapprocher  celui  qui  a  reçu  l'indu  de  bonne  foi 
du  possesseur  de  bonne  foi,  il  est  logique  qu'on  ne  lui  demande 
pas  compte  des  dégradations  par  lui  commises,  ni  même  de  la 
destruction  en  tant  qu'il  n'en  est  pas  devenu  plus  riche. 

Il  y  a  un  côté  vrai  dans  cette  observation  critique;  mais  elle 
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n'est  exacte  qu'autant  que  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  est  tou- 
jours resté  de  bonne  foi  ;  c'est  alors  qu'on  a  raison  de  dire  :  il  ne 
peut  pas  être  en  faute;  mais,  entre  la  situation  de  celui  qui  a  tou- 
jours été  de  bonne  foi  et  celle,  prévue  par  le  Code,  de  celui  qui  a 
reçu  de  mauvaise  foi,  il  y  a  une  situation  mixte,  celle  d'une  per- 
sonne qui,  ayant  reçu  de  bonne  foi,  a  plus  tard  acquis  connais- 
sance des  faits,  et  a  cessé  d'être  de  bonne  foi.  Si,  postérieurement 
à  cette  connaissance  acquise,  cette  personne  commet  des  actes  de 
négligence,  détruit  ou  dégrade  la  chose,  elle  est  en  faute,  et  se 
trouve  soumise  à  la  première  partie  de  l'article  1379,  sans  être 
régie  par  la  seconde  partie,  car  elle  n'a  pas  reçu  de  mauvaise  foi;  et 
il  est  raisonnable  que  cette  situation  mixte,  entre  la  bonne  foi  qui 
a  toujours  duré  et  la  mauvaise  foi  qui  remonte  aux  origines  de 
l'obligation,  soit  traitée  avec  moins  d'indulgence  que  la  première 
et  moins  de  rigueur  que  la  seconde. 

Il  faut  l'observer,  du  reste,  rien  dans  le  texte  ne  s'oppose  à 
cette  traduction  de  l'article,  car  son  premier  membre  de  phrase 
ne  dit  pas  que  nécessairement  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  sera 
tenu  de  toute  perte  survenue  autrement  que  par  cas  fortuit,  mais 
qu'il  est  tenu  de  sa  faute,  ce  qui  implique  qu'il  n'est  pas  respon- 
sable s'il  n'est  pas  en  faute. 

361.  La  différence  s'applique  encore  au  cas  d'aliénation; 
celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi ,  eût-il  vendu  a  un  prix  inférieur 
à  la  juste  valeur,  n'est  tenu  de  rendre  que  ce  prix.  (V.  art. 
1380.) 

361  lis.  I.  Celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  un  corps  certain  l'a 
vendu,  et  celui  qui  exerce  la  répétition  prétend  que  la  chose  est 
d'une  valeur  supérieure  à  ce  prix,  il  ne  peut  cependant  se  faire  res- 
tituer que  le  prix  de  la  vente.  C'est  évidemment  la  règle  romaine 
que  Vaccipiens  de  bonne  foi  n'est  tenu  que  qualenus  locupletior 
factus  est.  Il  ne  s'est  enrichi  que  du  prix,  et  peu  importe  que  la 
chose  eût  une  valeur  supérieure  au  prix  lors  de  la  vente,  ou 
qu'elle  ait  augmenté  de  valeur  depuis  cette  époque.  Si,  au  contraire, 
celui  qui  a  reçu  était  de  mauvaise  foi,  ou  même  si,  ayant  été  de 
bonne  foi  dans  le  principe ,  il  était  devenu  de  mauvaise  foi  avant 
la  vente,  il  devrait  indemniser  celui  qui  l'avait  payé  en  lui  rendant 
la  valeur  véritable  de  la  chose,  abstraction  faite  du  prix. 
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361  bis.  II.  Le  principe  qui  a  inspiré  l'article  nous  impose  une 
solution  analogue  au  cas  de  donation  :  le  donateur  ne  s' étant  pas 
enrichi,  celui  qui  aurait  livré  au  donateur  la  chose  donnée  ne 
pourrait  pas  lui  en  demander  la  valeur  par  la  répétition  de  l'indu, 
si  ce  donateur  l'avait  reçue  et  donnée  de  bonne  foi. 

36 1  bis.  III.  L'article  1380  régit  les  rapports  de  celui  qui  a  payé 
et  de  celui  qui  a  reçu,  mais  il  laisse  intacte  la  question  qui  peut 
naître  de  l'aliénation  de  la  chose  payée  indûment,  dans  les  rap- 
ports entre  celui  qui  a  payé  et  les  tiers  acquéreurs.  Si  f  elui  qui  a 
reçu  a  aliéné  la  chose,  l'acquéreur  ou  les  sous-acquéreurs  peu- 
vent-ils être  inquiétés  par  celui  qui  a  fait  le  paiement? On  n'hési- 
tait pas  à  répondre  négativement  à  cette  question  en  droit  romain, 
puisque  la  propriété  était  transférée  par  la  tradition  iaite  solutionis 
causa,  et  que  le  paiement  de  l'indu  n'engendrait  qu'une  condiclio, 
c'est-à-dire  une  action  personnelle.  Chez  nous,  la  difficulté  ne  se 
présentera  pas  pour  les  meubles  dans  la  majorité  des  hypothèses, 
parce  que  le  possesseur  pourra  presque  toujours  invoquer  l'ar- 
ticle 2279.  Mais  quand  le  possesseur  d'un  meuble  ne  sera  pas  cou- 
vert par  la  maxime  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  ou 
lorsqu'il  s'agira  d'un  immeuble,  il  faut  abandonner  l'idée  romaine 
et  reconnaître  à  celui  qui  a  payé  une  action  en  revendication.  En 
effet,  l'aliénation  opérée  par  celui  qui  payait  l'indu  a  été  faite  sur 
fausse  cause,  puisqu'elle  avait  pour  cause  l'extinction  d'une  obli- 
gation qui  n'existait  pas,  et  la  fausseté  de  la  cause  doit  aussi  bien 
vicier  et  annuler  une  aliénation  qu'une  création  d'obligation  ;  car 
l'existence  de  la  cause  est  un  des  éléments  nécessaires  du  consente- 
ment, et  le  consentement  est  aussi  indispensable  quand  il  s'agit 
d'aliéner  que  quand  il  s'agit  de  s'obliger.  Le  prétendu  paiement 
n'a  donc  pas  transféré  la  propriété  à  celui  qui  recevait  :  les  consé- 
quences de  ce  fait  à  l'égard  des  tiers  n'ont  pas  besoin  d'être  indi- 
quées. 

361  bis.  IV.  Cette  théorie,  parfaitement  assise  sur  les  principes, 
a  l'inconvénient  d'annihiler  en  apparence  l'article  1380.  Car,  dans 
le  cas  prévu  par  cet  article,  si  l'acheteur  est  évincé  par  une  reven- 
dication de  celui  qui  avait  payé,  il  aura  un  recours  contre  son 
vendeur,  et  l'effet  de  ce  recours  sera  d'imposer  à  ce  vendeur  un 
sacrifice  supérieur  au  prix  de  la  vente,  puisqu'il  devra  à  son  ache- 
teur des  dommages  et  intérêts.  Cette  conséquence  de  la  doctrine 


678  COURS   ANALYTIQUE    DE    CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

n'est  pas  une  raison  pour  repousser  la  doctrine  elle-même;  il  faut 
seulement  respecter  les  deux  idées,  appliquer  la  théorie  comme 
règle  générale,  sauf  à  lui  faire  subir  une  exception  dans  les  cas 
où  elle  se  trouverait  en  contradiction  avec  l'article  1380.  Cet  ar- 
ticle suppose  un  vendeur  de  bonne  foi;  donc  il  ne  fait  pas  obstacle 
à  l'action  en  revendication  quand  celui  qui  a  reçu  la  chose  indue 
l'a  aliénée  de  mauvaise  foi.  De  plus,  l'action  en  revendication  ne 
contrarie  l'article  1380  qu'à  cause  de  l'action  en  garantie  que  le 
tiers  évincé  pourrait  intenter  contre  le  vendeur.  On  peut  donc, 
même  au  cas  de  bonne  foi  de  l'aliénateur,  donner  à  celui  qui  a 
payé  l'action  en  revendication,  si  l'aliénateur  n'était  pas  tenu  à  la 
garantie,  par  exemple  s'il  avait  fait  une  donation  ou  vendu  sans 
garantie. 

362.  Au  reste,  le  principe  même  sur  lequel  est  fondée  la 
répétition,  oblige  celui  qui  l'exerce  à  tenir  compte  au  défen- 
deur des  dépenses  utiles  et  nécessaires  faites  pour  la  conserva- 
tion de  la  chose.  (V.  art,  1381.) 

362  bis.  Les  dépenses  de  conservation  ont  profité  au  pro- 
priétaire qui  reprend  sa  chose,  et  il  s'enrichirait  s'il  n'indemnisait 
pas  celui  qui  les  a  faites.  Or  il  ne  doit  pas  s'enrichir  même  aux 
dépens  de  celui  qui  avait  reçu  la  chose  de  mauvaise  foi. 

L'idc,!  principale  de  l'article  est  exprimée  par  ces  mots  :  les 
dépenses  qui  ont  été  faites  pour  la  conservation  de  la  chose. 
Quant  aux  adjectifs  qui  caractérisent  ces  dépenses,  ils  ont  été 
quelque  peu  détournés  par  l'article  de  leur  sens  naturel;  car,  s'il 
est  ordinaire  d'appeler  nécessaires  les  dépenses  de  conservation, 
la  qualification  de  dépenses  utiles  est  habituellement  réservée  à 
des  dépenses  qui  ne  sont  pas  conservatoires,  mais  qui  ont  pour 
objet  l'amélioration  de  la  chose.  Il  est  clair  ici,  les  derniers  mots 
de  l'article  en  font  foi,  qu'il  s'agit  toujours  des  dépenses  de  con- 
servation; seulement  il  est  probable  que  la  loi  a  entendu  qualifier 
nécessaires  celles  qui  étaient  urgentes,  et  utiles,  celles  qui,  tout 
en  assurant  la  conservation  delà  chose,  ne  pourvoyaient  pas  à  un 
danger  imminent,  mais  avaient  un  but  préventif,  un  but  de  con- 
servation m  futurum,  c'est-à-dire  qu'elles  étaient  des  dépenses 
d'administration  prévoyante. 

L'article  est  donc  muet  sur  les  dépenses  d'amélioration  et  d'à- 


TIT.  IV.  ENGAGEMENTS  SANS  CONVENTION.  ART.  1380-1383.     679 

grément,  et  dès  lors  il  est  très-simple  de  trouver  la  règle  de  droit 
qui  leur  est  applicable  :  c'est  celle  de  l'article  555. 


CHAPITRE  II. 

DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS. 

363.  L'article  1382  nous  donne  une  juste  idée  du  délit  ou 
quasi-délit  :  c'est  un  fait  illicite,  puisqu'on  ne  peut  le  com- 
mettre SSiliS  faute,  et  un  fait  qui  cause  à  autrui  un  dommage.  Le 
dol  ou  l'intention  de  nuire  est  ce  qui  distingue  le  délit  du 
quasi-délit  (1).  Ils  ont  cela  de  commun,  qu'ils  obligent  a  la 
réparation  du  tort  causé.  (V.  art.  1382:  et  remarquez  que 
le  mot  délit  a  un  autre  sens  eu  droit  criminel.  (C.  pén., 
art.  1.) 

364.  Il  n'est  pas  nécessaire  pour  constituer,  au  moins,  un 
quasi-délit,  qu'il  y  ait  un  fait  positif^  il  sulïit  qu'il  y  ait  tort 
causé  par  imprudence  ou  négligence.  (V.  art.  1383.) 

364  bis.  I.  Le  chapitre  II  du  titre  sur  les  engagements  qui  se 
forment  sans  convention,  traite  de  la  responsabilité  des  faits  dom- 
mageables. Le  principe  de  la  matière  est  dans  l'article  1382,  déve- 
loppé ensuite  par  l'article  1383.  Il  se  résume  ainsi  :  chacun  doit  répa- 
rer le  dommage  causé  par  sa  faute .  Dans  la  formule  un  peulongue  de 
l'article  1382,  le  mot  capital  est  le  mot  f'.nite.,  bien  que  le  mot  fuit 
commence  la  phrase,  ce  qui  pourrait  induire  en  erreur  et  faire  ac- 
cepter, trop  légèrement  sans  doute,  qu'un  simple  fait  dénué  de 
faute  entraine  une  responsabilité. 

364  bis.  II.  Puisque  la  responsabilité  découle  delà  faute,  ilfaut 

(1)  L'expression  quasi-délit  est,  comme  celle  de  quasi-conlrat ,  empruntée  aux 
interprètes  du  droit  romain.  Ils  ont  désigné  sons  ce  nom  la  source  de  certsines 
obligations,  qui,  ne  naissant  ni  d'un  contrat  ni,  à  proprement  parler,  d'un  délit, 
étaient  dites  naître  quati  ex  ddiclo.  Du  reste ,  il  ne  paraît  nullement  certain  qu'à 
Rome  le  caractère  du  délit  proprement  dit  résidât,  comme  on  l'a  longtemps  en- 
seigné, dans  l'intention  de  noire.  V.  Ducanrroy,  Inst.  ejcpl.,  n°  1166. 
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se  fixer  sur  le  sens  de  cette  expression.  On  entend  par  là  une  ac- 
tion ou  une  omission  d'action  contraire  au  droit  d'autrui.  D'où 
cette  conséquence  que  tout  fait  dommageable  n'est  pas  une  faute. 
Car  un  fait  qui  cause  à  autrui  un  dommage  peut  être  l'exercice 
d'un  droit.  Exemple  :  le  fait  du  propriétaire  d'une  source  qui  dé- 
tourne les  eaux  au  détriment  du  propriétaire  du  fonds  inférieur 
(Art,  641;. 

364  his.  lîl.  Il  entre  encore  un  autre  élément  dans  l'idée  de 
faute,  il  est  nécessaire  que  l'acte  puisse  être  reproché  à  celui  qui 
l'a  commis  *,  par  conséquent,  il  faut  que  l'action  ou  l'omission 
émane  d'une  personne  ayant  la  responsabilité  morale  de  ses  actes. 
Un  enfant  en  bas  âge  ou  un  fou  n'a  pas  la  conscience  de  ses  ac- 
tions, et  le  tort  causé  par  lui  n'est  pas  le  résultat  de  sa  faute. 
Nous  devons  également  dégager  de  toute  responsabilité  les  per- 
sonnes qui  ont  été  contraintes  à  commettre  un  certain  acte  par 
une  force  à  laquelle  elles  n'ont  pu  résister  (Art.  64,  P.). 

364  his.  IV.  Les  faits  ou  les  omissions  qui,  dans  ces  conditions, 
constituent  des  fautes  et  entraînent  nécessité  de  réparation  sont 
divisés  par  le  Code  civil  en  délils  et  quasi-délits. 

Le  délit  est  un  fait  nuisible  et  illicite  commis  avec  intention 
de  nuire. 

Le  quasi -délit  est  un  fait  nuisible  et  illicite  commis  sans  inten- 
tion de  nuire. 

Le  sens  que  le  droit  civil  attache  au  mot  délit  n'est  pas  exacte- 
ment le  sens  attribué  à  cette  expression  en  droit  criminel.  En  ma- 
tière pénale,  en  effet,  le  mot  délit  désigne  toute  infraction  à  la  loi 
pénale,  quand  il  n'est  pas  pris  dans  un  sens  restreint  et  qu'il  ne 
signifie  pas  simplement  une  infraction  punie  de  peines  correction- 
nelles. Il  résulte  de  cette  comparaison  entre  les  deux  significa- 
tions, civile  et  criminelle,  de  l'expression  délit  qu'un  fait  peut 
être  un  délit  criminel  sans  être  un  délit  civil,  comme  l'homicide 
par  imprudence,  fait  commis  sans  intention  de  nuire  et  cependant 
frappé  de  peine  parle  Code  pénal,  et  comme  la  grande  majorité 
des  faits  entraînant  des  peines  de  simple  police.  Réciproquement, 
le  délit  civil  peut  n'être  pas  un  délit  criminel,  car  tous  les  faits 
commis  avec  intention  de  nuire  ne  sont  pas  prévus  par  le  Code 
pénal,  et  on  peut  concevoir  des  faits  de  dol  qui  ne  constitueraient 
pas  un  délit  criminel  caractérisé  comme  l'escroquerie  etla  filouterie. 
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364  bis.  V.  La  distinction  entre  les  délits  criminels  et  les  délits 
civils  n'est  pas  dénuée  d'intérêt,  même  au  point  de  vue  des  consé- 
quences civiles  des  différents  faits.  D'abord,  le  caractère  criminel 
du  délit  entraine  la  compétence  des  tribunaux  de  répression,  même 
pour  le  jugement  de  l'action  civile,  pourvu  qu'elle  soit  poursui- 
vie en  même  temps  que  l'action  publique.  Secondement,  l'article 
55  P.  établit  la  solidarité  légale,  même  pour  les  dommages-intérêts 
entre  les  personnes  condamnées  pour  un  même  crime  ou  un  même 
délit,  et  nous  n'avons  pas  de  disposition  semblable  dans  la  légis- 
lation sur  les  délits  civils  (V.  siiprà,  n"  135  è«,  II,  III.) 

Enfin  la  prescription  de  l'action  civile  résultant  d'un  délit  crimi- 
nel est  plus  courte  que  la  prescription  de  l'action  en  réparation 
d'un  délit  civil.  Dans  ce  dernier  cas,  la  prescription  est  régie  par 
les  règles  ordinaires  (art.  2262)-,  dans  l'autre,  au  contraire,  elle  se 
confond  avec  celle  de  l'action  publique   Art.  G37-639,  640  1.  C). 

364  his.  VI.  On  a  cependant  essayé  d'élever  sur  ce  point  quel- 
ques difficultés,  parce  qu'il  paraissait  étrange  que  la  durée  de 
l'action  fût  en  raison  inverse  de  la  gravité  du  fait  dommageable  ; 
maislestextescitéssont  formels etabsolus;  on  ne  peut  même  pas  les 
entendre  avec  une  distinction  entre  le  cas  où  l'action  est  intentée 
devant  les  tribunaux  de  répression  et  celui  ou  elle  est  portée  de- 
vant les  tribunaux  civils;  car  indépendamment  de  ce  qu'on  ajou- 
terait aux  textes,  on  les  accuserait  d'émettre  une  proposition  ab- 
solument inutile,  puisqu'il  est  bien  clair  que  l'action  civile  ne  peut 
plus  être  intentée  devant  les  tribunaux  de  répression  quand  ces 
tribunaux  ne  peuvent  plus  être  saisis,  l'action  publique  étant  pres- 
crite ;  si  les  articles  n'avaient  dit  que  cela,  ils  seraient  en  ce  point 
dénués  de  sens. 

On  comprend  du  reste  que  le  législateur  ait  soumis  la  prescrip- 
tion de  l'action  civile  naissant  d'un  délit  prévu  par  le  Code  pénal 
aux  mêmes  conditions  que  la  prescription  de  l'action  publique , 
parce  qu'il  a  voulu  intéresser  les  parties  lésées  à  provoquer  des 
poursuites  en  temps  utile,  et  parce  qu'il  a  redouté  l'effet  déplo- 
rable que  produirait  la  constatation  judiciaire  d'une  infraction  à  la 
loi  pénale  que  les  tribunaux  seraient  contraints  de  laisser  impunie. 

364  bis.  VII.  L'action  ci\11e  en  réparation  du  délit  ne  se  confond 
pas  avec  l'action  en  restitution  ou  répétition  fondée  sur  un  droit  an- 
térieur au  délit.  Ainsi  l'action  en  restitution  de  l'objet  déposé  , 
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fondée  sur  le  contrat  de  dépôt,  est  indépendante  du  délit  qu'avait 
pu  commettre  le  dépositaire  infidèle  (art.  408  P.);  elle  a  pour 
base  le  contrat  et  non  l'infraction  à  la  loi  pénale,  elle  dure  30  ans. 
Il  en  est  de  même  de  l'action  par  laquelle  un  mandant  demande- 
rait compte  à  son  mandataire  et  répéterait  les  deniers  perçus  par 
celui-ci. 

36o.  La  simple  négligence  obligeant  à  réparation ,  la  loi 
rend  certaines  personnes  responsables  du  fait  des  personnes 
qu'elles  doivent  surveiller,  ou  des  choses  qu'elles  ont  sous 
leur  garde.  ^ 

Ce  principe  s'applique  : 

1°  Aux  pères  et  mères  à  l'égard  de  leurs  enfants  mineurs, 
pourvu  qu'ils  habitent  avec  eux-, 

2°  Aux  maîtres  et  commettants,  mais  seulement  relative- 
ment au  tort  causé  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  ont  em- 
ployé leurs  domestiques  et  préposés  -, 

3°  Aux  instituteurs  et  artisans,  a  l'égard  de  leurs  élèves  et 
apprentis,  tant  qu'ils  sont  confiés  à  leur  surveillance. 

Cependant  il  serait  injuste  d'assujettir  les  parents,  institu- 
teurs, ou  artisans,  a  répondre  d'un  fait  qu'ils  n'auraient  pu 
empêcher.  (V.  Paul,  LL.  50  et  109,  D.  de  reg.  jur.)  Mais  c'est 
a  eux  a  fournir  la  preuve  de  leur  excuse.  (V.  art.  4384^  v. 
aussi  art.  1953,  1951.) 

365  bis.  I.  La  responsabilité  du  père  et  de  la  mère  est  fondée 
sur  la  présomption  de  négligence ,  c'est  ce  qui  explique  la 
restriction  contenue  dans  l'article  et  qui  dégage  les  parents 
quand  l'enfant  mineur  n'habite  pas  avec  eux.  Il  faut  toutefois, 
pour  comprendre  cette  réserve,  remonter  au  principe  de  l'article. 
Certainement,  si  le  père  ou  la  mère  a  eu  une  raison  légitime  de 
placer  l'enfant  hors  de  la  maison  paternelle,  si  l'enfant  n'est  pas 
alors  abandonné,  s'il  est  sous  la  surveillance  et  l'autorité  de 
quelque  autre  personne,  les  parents  ne  peuvent  être  taxés  d'im- 
prudence. Mais  s'ils  lui  laissent  une  liberté  excessive,  s'ils  le 
laissent  vivre  à  l'abandon  à  un  âge  où  l'enfant  aurait  besoin  d'une 
direction,  ce  fait  ne  peut  soustraire  les  parents  à  la  responsabilité, 
car  leur  faute  consiste  précisément  à  avoir  permis  que  l'enfant  ne 
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résidât  point  avec  eux  et  acquit  une  indépendance  prématurée. 

365  his.  II.  L'article  ne  fait  pas  de  distinction  pour  le  cas  où 
l'enfant  est  émancipé.  En  effet,  ou  l'enfant  a  pris  une  résidence 
séparée,  et  on  peut  reprocher  aux  parents  d'avoir  imprudemment 
conféré  à  l'enfant  le  bénéfice  de  l'émancipation,  ou  il  est  resté 
chez  ses  parents,  et  la  responsabilité  de  ceux-ci  a  sa  raison  d'être 
parce  qu'en  pareil  cas  l'autorité  et  l'influence  morales  ont  sur- 
vécu à  la  puissance  légale. 

On  doit  cependant  faire  une  exception  à  l'article  pour  le  cas 
d'émancipation  par  le  mariage ,  parce  que  si  l'enfant  est  un  fils,  il 
est  devenu  chef  de  famille,  et  que  s'il  s'agit  d'une  fille,  elle  est  pla- 
cée désormais  sous  l'autorité  de  son  mari  et  non  plus  sous  celle 
de  son  père  ou  de  sa  mère.  (A^  d'ailleurs  loi  du  3  mai  1844  sur  la 
chasse,  art.  28,  Code  forestier,  art.  206,  loi  sur  la  pêche  fluviale, 
art.  74. 

36.5  his.  III.  Le  Code  a  prévu  l'hypothèse  ordinaire  quand  il  a 
déclaré  la  mère  responsable  après  la  mort  du  père.  Mais,  des  mo- 
tifs sur  lesquels  est  fondée  cette  responsabilité,  il  résulte  nécessai- 
rement qu'elle  doit  peser  sur  la  mère  toutes  les  fois  que  celle-ci  a 
régulièrement  la  garde  de  ses  enfants. 

365  his.  IV.  Après  le  père  et  la  mère,  il  eût  été  logique  de  par- 
ler du  tuteur  ;  mais  dans  le  silence  du  Code,  il  nous  paraît  difiîcile 
de  lui  imposer  une  responsabilité  de  plein  droit  qui  est  fondée  sur 
une  présomption  de  faute.  Les  dispositions  rigoureuses  de  la  loi 
ne  doivent  pas  être  étendues,  les  présomptions  doivent  être  res- 
treintes dans  les  cas  spéciaux  en  vue  desquels  elles  sont  établies; 
par  conséquent  le  tuteur  ne  peut  être  placé  sur  la  même  ligne 
que  le  père  et  la  mère.  Il  n'est  pas  difficile  au  reste  de  justifier 
cette  différence  entre  les  tuteurs  et  les  parents.  Bien  qu'on  ait  fait 
remarquer  que  le  tuteur  a  légalement  une  autorité  à  peu  près  sem- 
blable à  celle  des  parents  (art.  450  et  468),  il  faut  reconnaître, 
dans  la  réalité  des  faits,  que  le  tuteur  a  une  autorité  et  une  in- 
fluence morales  qui  sont  loin  de  ressembler  à  l'autorité  et  à  l'in- 
fluence des  parents.  Il  pourrait  donc  être  injuste  de  faire  peser 
sur  celui-là  la  même  responsabilité  que  sur  ceux-ci.  On  a  dit,  il 
est  vrai,  que,  si  on  n'assimile  pas  le  tuteur  aux  parents,  il  est  im- 
possible de  nepas  letraiter  comme  les  instituteurs  dont  parle  le  pa- 
ragraphe 4  de  l'article.  Nous  pensons  au  contraire  que  cette  assîmi- 
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lation  est  impossible,  parce  que  l'instituteur  est  salarié,  tandis  que 
le  tuteur  ne  l'est  pas ,  que  l'instituteur  exerce  une  profession  qui 
annonce  de  sa  part  une  certaine  prétention  de  savoir  diriger  et 
surveiller  la  jeunesse,  tandis  que  le  tuteur  remplit  une  charge  le 
plus  souvent  imposée,  toujours  fort  onéreuse,  et  qu'il  ne  faut  pas 
rendre  plus  onéreuse  encore  en  donnant  une  interprétation  exten- 
sive  à  des  textes  qui  n'ont  pas  prononcé  son  nom. 

Le  tuteur,  cependant,  n'échappera  pas  toujours  à  la  responsabi- 
lité; si  on  démontre  qu'il  est  coupable  de  négligence,  il  subira  les 
conséquences  de  sa  faute  (art.  1382);  mais  il  ne  sera  pas  présumé 
en  faute ,  si  ce  n'est  dans  quelques  cas  exceptionnels  prévus  par 
des  lois  spéciales.  (Art.  206  Code  forestier,  74  loi  sur  la  pèche 
fluviale,  24  loi  de  1844  sur  la  chasse.) 

365  bis.  V.  Le  mari  n'est  pas  déclaré  par  leCodecivil  responsable 
du  dommage  causé  par  sa  femme,  parce  qu'on  a  pensé  que  la  femme 
conservait  dans  l'état  de  mariage  une  indépendance  individuelle 
assez  grande  pour  que  le  mari  ne  pût  être  traité  comme  coupable 
d'un  défaut  de  surveillance  lorsque  sa  femme  causait  quelque  tort 
à  autrui.  Des  lois  spéciales  ont  seulement  admis  la  responsabi- 
lité du  mari,  naais  probablement  par  cette  considération  que,  dans 
les  hypothèses  qu'elles  régissent,  le  ménage  devait  profiter  du  fait 
commis  par  la  femme.  (Délits  ruraux,  forestiers,  ou  de  pêche.  V. 
art.  206  Code  forestier,  74  loi  sur  la  pêche  fluviale  ,  7  loi  de  1791 
sur  la  police  rurale.) 

365  bis.  YL  La  présomption  de  faute  qui  entraîne  la  responsa- 
bilité du  père  et  de  la  mère  peut  être  combattue  par  la  preuve  con- 
traire {5^  $  de  l'article);  seulement  il  faut  bien  comprendre  que 
les  parents  resteraient  responsables  quand  ils  auraient  été  dans 
l'impossibilité  d'empêcher  le  fait  matériel  commis,  mais  que  ce  fait 
pourrait  être  considéré  comme  une  conséquence  de  la  mauvaise 
éducation  donnée  à  l'enfant. 

365  bis.  VIL  La  responsabilité  du  maître  ou  commettant  à  l'é- 
gard du  fait  de  ses  serviteurs  ou  préposés  n'a  pas  pour  principe 
un  défaut  de  surveillance ,  car  cette  surveillance  est  impossible , 
sinon  le  maître  ne  pourrait  plus  se  faire  remplacer  par  un  préposé , 
il  se  ferait  accompagner  par  lui;  mais  le  maître  est  réputé  en 
faute  pour  avoir  mal  choisi  ses  serviteurs  ou  employés,  et  c'est  ce 
qui  explique  pourquoi  le  dernier  paragraphe  de  l'article  ne  dé- 
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charge  pas  le  maître  de  son  obligation  quand  celui-ci  prouve  qu'il 
n'a  pu  empêcher  le  fait  dommageable.  Il  ne  s'agit  pas  de  savoir 
s'il  a  bien  ou  mal  surveillé  son  serviteur  ou  préposé ,  mais  s'il  a 
eu  tort  de  lui  confier  des  fonctions  que  celui-ci  a  remplies  au  détri- 
ment d' autrui,  et  ce  tort  n'est  pas  diminué  par  cette  circonstance 
que  le  maître  n'a  pas  pu  empêcher  le  fait  particulier  qui  a  causé 
le  dommage. 

365  bis.  VIII.  Il  faut  ajouter  aux  personnes  déclarées  par  le 
Code  responsables  du  fait  d'autrui  :  les  aubergistes ,  au  cas  prévu 
par  l'article  73  P.,  et  les  communes,  dans  les  hypothèses  régies 
par  la  loi  du  10  vendémiaire  an  IV. 

366.  Notre  principe  s'applique  encore  a  l'égard  des  animaux 
même  égarés  ou  échappés.  La  responsabilité  pèse,  soit  sur  le 
propriétaire,  soit  sur  tout  autre  qui  en  aurait  l'usage  actuel. 
(V.  art.  138o.) 

366  bis.  I.  Quand  l'animal  est  à  l'usage  d'un  autre  que  du  pro- 
priétaire au  moment  où  il  cause  le  dommage,  l'obligation  de  ré- 
parer ce  dommage  pèse  sur  celui  qui  avait  l'usage  de  l'animal  et 
qui  aurait  dû  le  veiller,  et,  en  cas  d'insolvabilité  de  celui-ci,  elle 
ne  retomberait  à  la  charge  du  propriétaire  que  s'il  avait  commis 
une  faute  en  confiant  imprudemment  l'animal  à  une  personne  qui 
ne  pouvait  pas  l'empêcher  de  nuire  à  autrui.  En  effet,  la  responsa- 
bilité du  propriétaire  et  de  celui  qui  a  l'usage  n'est  pas  collective, 
elle  est  alternative  dans  les  termes  mêmes  du  Code,  et  le  proprié- 
taire, quand  il  n'a  pas  l'usage,  ne  peut  être  tenu  que  s'il  a  lui- 
même  commis  quelque  imprudence. 

366  bis.  II.  La  loi  n'a  pas  réservé  à  la  personne  responsable  du 
tort  causé  par  un  animal  le  droit  de  prouver  qu'elle  n'a  pu  empê- 
cher le  fait  dommageable.  Elle  a  pensé  que  cette  personne  ne 
pourrait  se  soustraire  à  son  obligation  même  en  faisant  cette 
preuve,  parce  qu'ordinairement  on  pourrait  toujours  lui  imputer 
d'avoir  possédé  dans  son  intérêt  un  animal  qui ,  en  certaines  cir- 
constances, pouvait  devenir  dangereux.  Cependant  il  ne  faut  pas 
abandonner  les  principes,  la  responsabilité  découle  de  la  faute 
(art.  1382);  elle  n'est  pas  la  conséquence  du  droit  de  propriété, 
car  alors  il  faudrait  autoriser  une  sorte  d'abandon  noxal  que  la  lé- 
gislation française  ne  consacre  pas.  Quand  on  pourra  prouver  que  le 
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propriétaire  de  l'animal  ou  celui  qui  en  a  l'usage  n'a  aucune  faute  à 
se  reprocher,  qu'il  n'a  même  pas  commis  une  imprudence  en  dé- 
tenant un  animal  d'une  nature  ordinairement  inoffensive ,  il  fau- 
dra s'appuyer  sur  ce  que  l'article  établit  une  présomption  sans 
refuser  la  preuve  contraire,  pour  autoriser  la  preuve  de  ce  fait  que 
l'événement  est  absolument  étranger  à  la  faute  de  celui  qui  déte- 
nait l'animal. 

367.  Eufin  le  propriétaire  d'un  bâtiment,  ayant  a  s'imputer, 
soit  le  défaut  d'entretien,  soit  même  le  vice  de  la  construction, 
qu'il  aurait  dû  prévenir  ou  au  moins  connaître,  répond  du 
dommage  causé  par  la  ruine  du  bâtiment.  (V.  art.  18865  et  à 
ce  sujet,  art.  1792  et  2270.) 

367  bis.  I.  La  disposition  de  l'article  1386  rend  inutile  ce  que 
les  Romains  appelaient  la  cautio  damni  infecli.  C'était  une  mesure 
préventive,  une  promesse  imposée  au  propriétaire  d'un  édifice  qui 
menaçait  ruine;  cette  promesse  était  nécessaire,  parce  qu'après  la 
chute  de  l'édifice  les  parties  qui  auraient  éprouvé  un  dommage 
n'auraient  point  eu  d'action.  Elles  se  faisaient  donner  d'avance 
des  garanties,  mais  le  Code  établit  la  responsabilité  du  proprié- 
taire après  l'événement ,  et  dès  lors  il  n'est  pas  besoin  de  de- 
mander des  promesses  avant  que  le  tort  ait  été  causé.  Au  reste, 
la  sécurité  publique  est  suffisamment  protégée  par  la  surveillance 
de  l'autorité  administrative,  et  c'est  au  point  de  vue  des  intérêts 
privés  que  nous  nions  l'existence  de  tout  moyen  préventif  rela- 
tivement à  la  chute  possible  d'un  édifice. 

367  bis.  II.  Quand  un  édifice  périt  par  incendie,  il  résulte  sou- 
vent de  ce  fait  l'incendie  des  édifices  voisins:  les  propriétaires  de 
ces  édifices  pourraient  avoir  recours  contre  les  propriétaires  ou  lo- 
cataires de  l'édifice  où  le  feu  a  commencé,  mais  ce  recours  serait 
soumis  aux  règles  générales.  Il  faudrait  prouver  la  faute ,  nos  ar- 
ticles n'ayant  établi  sur  ce  point  aucune  présomption.  On  ne  sau- 
rait au  reste  trouver  la  présomption  de  faute  dans  l'article  1733, 
qui  établit,  au  cas  d'incendie,  la  responsabilité  du  locataire  en- 
vers le  propriétaire;  car,  s'il  y  a  là  une  présomption  de  faute,  elle 
n'est  établie,  en  tout  cas,  que  dans  les  rapports  entre  le  proprié- 
taire et  le  locataire. 

FIN    DD    TOME    CINQUIÈME. 
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